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Trestrabajos aparecen hoy enlaseccién de doctrina: uno, confeccionado
por el Profesor Dr. Jost Hurranpo Pozo —catedratico dela Universidad
de Fribourg, Suiza y docente de nuestra Especializacion en Derecho
Penal- quien hace diversas consideraciones sobre las relaciones
entre los derechos penal y civil en relacién con el delito de hurto,
de cara al C6digo Penal peruano, las cuales son de pleno recibo en
el derecho nacional y estdn llamadas a generar el debate en esta
materia en un medio bastante urgido, por cierto, de estudios serios
de la Parte Especial del Cédigo Penal.

Asi mismo, el Profesor Dr. EMiLIANO BORrjA JIMENEZ —catedratico de la
Universidad de Valencia, Espafia—, en una muy valiosa aportacién
al Derecho penal intitulada como “Bases interculturales del Derecho
penal”, demuestra la existencia de un fundamento tltimo de todo
derecho penal tratese de los sistemas continentales europeos, de los
propios de los paises musulmanes o de las comunidades indigenas
latinoamericanas, pues segtn él hay una serie de principios que son
connaturales a ellas; esta reflexion, sin duda, es el broche de oro que
el reputado catedratico hispano le pone a sus indagaciones por cerca
de 25 afios -a lo largo y ancho del continente latinoamericano- en
torno al derecho penal indigena.

De igual manera, la Profesora de nuestra Universidad en su sede
de Santa Marta CrLaupiA HELENA SERJE JIMENEZ, hace interesantes
y atinadas reflexiones desde la teorfa de la comunicacién en un
trabajo que pretende ser una “cosmovisién actual de la oralidad
en el sistema penal acusatorio”, a cuyo efecto advierte que no sélo
hay que preocuparse por el principio de la oralidad sino por otros
axiomas que, aunados a él, son claves para la verdadera puesta en
escena del sistema de “tinte acusatorio” instaurado en nuestro pais.

La tradicional seccion de jurisprudencia se destina para consignar
una providencia emanada de la Sala de Casacién Penal de la Corte
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Suprema de Justicia, en materia del delito de usura, en relacién
con la cual el Profesor de la Escuela de Derecho y de los posgrados
de Derecho Penal, CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO, luego de
ubicarla en su contexto, hace una acertada critica sobre la forma
como se maneja el concepto de posicién de garante en relacién
con las victimas de ciertos delitos en recientes construcciones
jurisprudenciales.

Para terminar, la seccion de bibliografia se ocupa de dos obras: en
primer lugar, se inserta la presentacién del estudio del Profesor
CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO intitulado “Derecho penal y
responsabilidad médica en Colombia”, que se corresponde con las
palabras pronunciadas por el suscrito el dia diez de diciembre de
2010 con motivo del lanzamiento del texto; y, en segundo lugar, el
estudiante de pregrado Luis CamiLo PErez DUARTE hace un juicioso
examen del texto del citado Profesor SOLORzZaANO GARAVITO, intitulado
como “Sistema acusatorio y técnicas de juicio oral”.

Nuestra tarea, gracias al denodado impulso del Sefior Rector de la
Universidad y de sus directivos, sigue adelante. Los “Cuadernos” —
como 6rgano de expresién del Grupo de Investigacion que también
lideramos- se consolidan cada dia més y se constituyen, como se
quiere, en un foro abierto para la discusion juridico-penal en el pais,
de tal manera que con una lente critica se aborden la doctrina, el
derecho positivo y, sobre todo, las construcciones jurisprudenciales
que —como se evidencia- caminan desde hace mucho rato en un
rumbo que no es, por cierto, el propio de un modelo demoliberal
en materia penal en el marco de un Estado Social y Democrético de
Derecho.

En fin, como puede observarse, a partir de este nimero se ha
conformado un doble Consejo Consultivo de la Revista integrado
por prestantes figuras del Derecho Penal en los &mbitos nacional e
internacional, con las cuales se espera sacar adelante los proyectos
académicos que animan nuestra labor; a todas esas personalidades
van nuestras mas sentidas gracias por haber aceptado tomar parte
de este proyecto académico.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Director.
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RELACIONES ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO CIVIL
RESPECTO AL DELITO DE HURTO EN EL CODIGO PENAL PERUANO

RELATIONS BETWEEN CRIMINAL AND CIVIL LAW REGARDING
THE CRIME OF THEFT IN THE PERUVIAN CRIMINAL CODE

Pror. Dr. Jost HurtADO POZO*

RESUMEN: Luego de sentar su postura sobre el concepto de “interpretacién”
y de afirmar que el férreo entendimiento del principio de legalidad tradicional
debe ceder su paso a los nuevos tiempos, pues el lenguaje es ambiguo,
polisémico y vago, amén de explicar su posicién sobre el concepto de bien
juridico como eje de la hermenéutica de la Parte especial del C6digo Penal, el
autor aborda las relaciones mas salientes entre el derecho civil y del derecho
penal de cara la normativa peruana en materia de hurto en particular, todo
ello en el marco de los delitos contra el patrimonio econémico.

ABSTRACT: Once the author establishes his position on the concept of
“interpretation “ and asserts that the tight understanding of the traditional
principle of legality must give way to new times -as the language is
ambiguous, polysemous and vague, to explain his position on the concept
of legal right as the heart of the hermeneutics of the Special Part of the
Criminal Code- he deals with the most relevant relations between civil and
criminal law in the Peruvian case regarding theft, all within the framework
of crimes against economic wealth.

PALABRAS CLAVES: Cédigo penal, hurto, apoderarse, posesion,
interpretacién, bien juridico, tipo penal, principio de legalidad, bien
mueble, bien inmueble, derecho civil, derecho penal, c6digo civil, objeto de
la accién, patrimonio, propiedad.

KEYWORDS: Criminal Code, Robbery, Appropriation, Possession,
Interpretation, Principle of Legality, Movables, Inmovable goods, civil law,
criminal law, Civil Code, Patrimony, Property.

*Dr. iuris, Dr. h. c. mult., Profesor de derecho penal y procesal penal en la Université

de Fribourg (Suiza).
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1. INTRODUCCION

A. Interpretacion. La aplicaciéon de toda disposicién legal supone
su interpretaciéon. La explicacién de este proceso ha dado lugar a
multiples debates desde diversas perspectivas. A pesar de constituir
el mismo proceso de esclarecimiento y valoracion, se le atribuyen
ciertas particularidades respecto a cada dominio del derecho. En
derecho penal, su especificidad esencial radica en que su limite
fundamental es el principio de legalidad.

Aun cuando se corre el riesgo de repetir nociones bastante conocidas,
es conveniente explicar, ain de manera breve, lo que se entiende por
interpretacion. En nuestra opinién, se trata de un proceso légico y
axiolégico mediante el cual se atribuye a un texto uno de sus sentidos
posibles'. De modo que el intérprete debe partir de las palabras de la
disposicion (gramatical), considerar su posicion en el sistema en la
que se encuentra y sus relaciones con las demaés (sistematico), tener
en cuenta el contexto en que fue dictada (histérico) y, sobre todo,
la situacion en la que es aplicada, considerando la evolucion de la
sociedad y del mismo orden juridico (teleolégico).

No es, por tanto, un procedimiento rigido por el que se descubre
el verdadero y tnico sentido de la ley. Mas bien, el intérprete
dispone, en ciertos limites, de un margen de libertad que le permite,
después de haber evidenciado los sentidos posibles del texto,
escoger uno de estos ultimos por considerarlo el méas justo para
el caso sub iudice. El principio de legalidad, su limite esencial, no
puede ser méds comprendido con la rigidez que se le atribuyé en sus
origenes. Esto se debe, por ejemplo, a que el lenguaje es ambiguo,
polisémico, vago®. A pesar de esto, las palabras de la ley no pueden
ser ignoradas; por el contrario, constituyen el objeto, punto de
partida y dmbito de la interpretacién. Ademas, el texto no es un
factor inmutable (permanente y verdadero) que somete de manera
absoluta al intérprete.

Un aspecto interesante y decisivo -cuando se aborda, por ejemplo,
la comprensién de los tipos legales referentes a los delitos contra

! MENNICKEN, AxtL, Das Ziel der Gesetzesauslegung. Eine Untersuchung zur
subjektiven und objektiven Auslegungstheorie, Hamburg, 1970, p. 101; HurrapO
Pozo, Josk, “A propésito de la interpretacion de la ley penal”, in Doctrina Penal,
1991, pags. 495 ss.

2 NiNo, CARLOS SANTIAGO, Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, 1980,
pag. 247 ss; cf. SOLER, SEBASTIAN, Las palabras de la ley, México 1962, pags. 11 ss.
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el patrimonio- estd relacionado con la funcién que se atribuya al
derecho penal, respecto a otras ramas del derecho, en especial al
derecho civil. Si se le reconoce una funcién accesoria, se admite que
los conceptos o nociones tomados de este tltimo deben ser fielmente
seguidos al interpretarse las disposiciones legales que los contienen.
En caso contrario, si se admite que es auténomo, al menos de modo
relativo, se concluye diciendo que, en el derecho penal, se les puede
atribuir un sentido diverso y adecuado con los fines de éste y, en
especial, de las disposiciones interpretadas.

En esta perspectiva, hay que subrayar que el proceso de
interpretaciéon supone una precomprensién’, que el intérprete
disponga de conocimientos relativos a los factores sociales y
concepciones juridico-politicas que han condicionado la elaboracién
de las normas y que enmarcan su aplicacién. Esto permite explicar y
justificar los cambios de jurisprudencia y de la doctrina. Los mismos
que deben tener lugar respetando la relativa coherencia, parcial o
global, del sistema normativo.

B. Bien juridico. La expresién “bien juridico” designa un concepto
operativo que permite referir que existen cosas, situaciones, relaciones,
finalidades valiosas, presentes o futuras (aspiraciones), que el orde-
namiento juridico busca proteger. No debe comprendérsele de modo
tan amplio que llegue a vaciarsele de todo contenido, como a veces se
hace para justificar la represion de ciertos comportamientos. Tampoco
debe concretarsele a tal extremo que impida sostener la protecciéon
penal de ciertos intereses que son realmente importantes para la vida
comunitaria.

Se evitan malentendidos, si no se considera a los bienes juridicos
como entidades preexistentes a la legislacién, como lo son los
fenémenos naturales y sociales. Su significado no puede ser extraido
de la constatacién de una realidad concreta, diferente de las cosas
materiales, relaciones, intereses y estados de hecho relativos a los
comportamientos delictuosos*. Por el contrario, ellos implican, con

8 KAUFMANN, ARTHUR, Rechtsphilosophie im Wandel: “Uber den Zirkelschluss in der
Rechtsfindung”, in Festschrift fiir W. Gallas, Berlin/New York 1973, pags. 7 ss.
Cf. Larenz, KarL, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6 edicién, Berlin 1991,
pags. 87 ss.;
4 NmNo, CarLos SaNTIAGO, Consideraciones sobre la dogmitica juridica, México 1974,
pags. 66 ss., considera la nocién de bien juridico como un “término teérico”, que
no se refiere directamente a une entidad observable. Da como ejemplos de este
tipo de términos los de d4tomo, protén, campo magnético.
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referencia a estas realidades -que son las cosas materiales y los
intereses- juicios de valor de quien ejerce el poder punitivo. Este
proceso valorativo permite individualizar las entidades calificadas
de bienes juridicos, las que pueden ser circunstancias y finalidades
necesarias para la comunidad, pero también deberes instituidos por
el mismo ordenamiento juridico.

Lanocién de bien juridico debe ser distinguida de la de objeto material
del delito. Mediante esta tiltima, se hace referencia al sustento en el que
se manifiesta el bien juridico penalmente protegido, y que constituye
el objeto sobre el que recae la conducta delictiva. Por ejemplo, en el
delito de hurto el bien protegido es la propiedad (comprendida en el
patrimonio, en su expresion de posesion) y el objeto material es el bien
concreto que se sustrae. En este sentido, el bien juridico es siempre
inmaterial y su vigencia es cuestionada por la accién delictuosa que
recae de manera inmediata sobre un objeto determinado. De modo
que la proteccién de los bienes juridicos implica en buena cuenta la
ratificacion de la vigencia de los valores tomados en consideracion por
el legislador y, por tanto, el reforzamiento de la norma que prohibe el
comportamiento incriminado.

En esta perspectiva, la nocién de bien juridico resulta ttil para
determinar el real contenido del tipo legal, armonizar el sentido de
las disposiciones penales con los objetivos cambiantes de la sociedad,
exigir que no se reprima en base a la violaciéon de un simple deber de
fidelidad o de la sola actitud contraria al sistema social, comprobar
por qué el legislador ha incriminado un comportamiento vy,
llegado el caso, proponer la derogacién o reforma de la disposicién
concernida.

C. Patrimonio y propiedad. La configuracién y comprension de
los tipos legales relativos a los delitos contra el patrimonio estan
condicionadas por la manera en que éste es concebido. Diversas son
las concepciones elaboradas, por lo que nos limitaremos a resumir
las mas difundidas. Segun la concepcion juridica, completamente
superada, el patrimonio estd constituido por los derechos
patrimoniales reconocidos por el ordenamiento juridico (derechos
subjetivos), sin considerar si tienen o no valor econémico. La
concepcion econémica considera, por el contrario, que es el conjunto de
bienes con valor econémico de los que puede disponer una persona,
sin importar si son o no protegidos por el orden juridico. Segtin la
concepcion juridico-econdmica, predominante en doctrina, se trata de
los bienes con valor comercial sobre los cuales una persona tiene el
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poder de disponer bajo el amparo del orden juridico. Por dltimo,
en consideracién a la frecuente citacién de corrientes llamadas
“modernas”, se sostiene también un criterio funcionalista, conforme
al cual el patrimonio es el conjunto de bienes que se adjudican a una
persona en razén de derechos transferibles. Dicho de otra manera,
se trata del poder que tiene una persona para disponer del conjunto
de bienes apreciables econdmicamente®. La adopcién de una u otra
de la concepciones sobre el patrimonio condiciona la interpretaciéon
de las disposiciones relativas a los delitos contra el patrimonio y,
por tanto, también de los atentados contra la propiedad.

Entre los delitos contra el patrimonio, hay que distinguir aquellos
que constituyen afectaciones contra el patrimonio globalmente
considerado, como es el caso de la estafa y otras defraudaciones, de
los delitos contra la propiedad. Entre estos tiltimos figura el hurto
que, precisamente, es concebido como un ataque contra el derecho
de propiedad mediante la ruptura de posesién del propietario y la
constitucién de una nueva posesioén. Otras figuras delictivas son
reprimidas porque mediante su realizacién se niega simplemente la
propiedad de otro, se dificulta o frustra el ejercicio del derecho de
propiedad®. Al respecto, hay que tener en cuenta que, segtin nuestro
sistema, la propiedad goza de una proteccién exclusiva y, por tanto,
los ataques que no estdn previstos en la ley son impunes. En cambio,
la proteccién del patrimonio (nocién global) es incompleta por no
reprimir todos los innumerables y variados atentados contra los
intereses econémicos ajenos. Asi, el derecho penal, debido a suindole
accesoria, no puede ser considerado como el simple gendarme del
cumplimiento de obligaciones contractuales y del mantenimiento
de las buenas costumbres en los negocios’.

II. RELACIONES ENTRE DERECHO CIVIL Y DERECHO PENAL
EN MATERIA DE DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

A. Nocion de posesion.

1. En derecho civil. La posesiéon ha sido regulada en el Cédigo
civil peruano (a continuacién CC) segtn el criterio objetivo de

® KINDHAUSER, URs, Strafrecht, Besonderer Teil, 4* edicién, 2005, § 26, N. 22 s.

6 STRATENWERTH, GUNTHER, Strafrecht, Besonderer Teil I, Straftaten gegen Individual-
interessen, 6a edicién, Berna 2003, § 12, N. 5.

7 Cassant, URsULA, La protection pénale du patrimoine. Autonomie et détermination

par le droit civil, Lausanne, 1988, pag. 57.
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IHERING, conforme al cual se trata del ejercicio de facto de uno o
mas de los poderes inherentes a la propiedad. No seria necesaria la
existencia de un animus de actuar como propietario desconociendo
la propiedad de otro, como lo exigia SAVIGNY (criterio subjetivo).
La relacién de hecho con el bien no es necesariamente material y
directa, sino que es concebida como un factor juridico y econémico,
variable de acuerdo a las circunstancias. En este sentido, se explica
por qué se prevé en el art. 904 del mismo Cédigo que la persona que
estd impedida de acceder temporalmente a su bien (sin interesar
la causa, por ejemplo, inconsciencia de la persona) conserva la
posesion. Esta tltima es protegida, siempre siguiendo la tesis de
IHERING, debido a que constituye la exteriorizacién de la propiedad,
pues los propietarios no siempre pueden probar el dominio®.

En el CC se distingue entre posesion real y posesion ficta, asi como
entre inmediata y mediata. Lo que comporta que poseer no supone
necesariamente, en derecho civil, tener fisicamente la cosa en su
poder, utilizarla o aprovecharla. De acuerdo con el art. 896 CC, “la
posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes
a la propiedad”. Ella concluye, por tanto, cuando termina el hecho
consistente en comportarse de alguna manera como el propietario
de la cosa. Al respecto, por ejemplo, los civilistas sostienen que
el hurto y la pérdida son circunstancias que impiden claramente
el ejercicio de la posesion de la parte de su titular. La titularidad
queda suspendida hasta que vuelva al “poder posesorio efectivo del
titular”.

2. En derecho penal. La nocién de posesion en derecho penal no
es la misma que la utilizada en derecho civil’. La identidad en la
terminologfa utilizada dificulta su comprensién respecto al concepto
empleado en derecho privado. Al respecto, es necesario referirse a
la terminologia alemana, pues la distincién es de origen teutén. En
aleman, se emplea la palabra Gewahrsam (tenencia de un bien) para
designar la posesién en sentido penal y el término Besitz (posesion)
para referirse a la posesién en derecho civil. El origen comtn de
ambas nociones es el criterio germanico de la Gewehre, que supone la
necesidad de proteger la tenencia pacifica de los bienes. El elemento

8 MEjoraDA CHAUCA, Art. 897, in Cddigo Civil Comentado, T. V, Derechos Reales,
pags. 79 ss; idem, in Cdtedra - Espiritu del derecho, N. 1 - Afio 1, Noviembre 1997,
http:/ /sisbib.unmsm.edu.pe/BibVirtual /Publicaciones/Cathedra/1997_n1/
La_Pos_Conte_Contr.htm.

9 STRATENWERTH, GUNTHER, ob. cit. (nota 7), § 13, N. 74.
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comun a las dos categorias es “el dominio efectivo” (fatsiichliche
Gewalt). Este dominio o poder debe ser comprendido de acuerdo
con las reglas de la vida social, las mismas que permiten determinar
si una relacién bastante relajada sobre la cosa puede ser considerada
como “dominio efectivo”.

La divergencia de sentidos es debida a las diferentes funciones
que cumplen en cada uno de los d&mbitos del derecho. Sin embargo
la oposicién no es frontal, pues en principio debe admitirse
que la nocién penal y la de posesion inmediata del derecho civil
coinciden en su aspecto central. Es en los aspectos marginales
donde la posesién penal adquiere, con independencia de las
cuestiones civiles, sus caracteristicas particulares en razén a la
funcién especifica que cumple el derecho penal. Ademas, hay que
destacar que, generalmente, las ficciones del derecho civil no deben
ser retomadas sin més en el derecho penal. De modo que no es
indispensable distinguir, de manera detallada y con pretensiones
de valor absoluto, las diferencias existentes entre ambas nociones de
posesion (Gewahrsam y Besitz).

En derecho penal, la nocién de posesién ha sido sometida, desde
hace bastante tiempo, a un proceso de “desmaterializacién”, sin
llegar, sin embargo, a los extremos alcanzados en derecho civil. Por
ejemplo, se concibe una posesion de parte de los herederos sobre
los bienes del de cujus antes de ser informados del fallecimiento
o cuando se prevé como posible la transmisién de la posesién sin
transferencia de la relacion material que supone el dominio efectivo,
conforme se desprende del art. 660 CC. Las restricciones en derecho
penal dependen de que se considera, junto al “poder de hecho de
disponer de un bien”, la llamada “voluntad de ejercer este poder”
como factores constitutivos de la posesion. La presencia de la
voluntad hace, justamente, que se atentien los efectos de admitir un
dominio de hecho bastante amplio, comprendiendo, por ejemplo, la
“posesion mediata”. En el mismo sentido, es cuestién de decidir si
se acepta o no la ficcién civil de considerar que los herederos poseen
automaticamente los bienes del causante, como prevé el art. 660 CC,
aun cuando no saben del fallecimiento del causante y el deceso se
produce lejos de su esfera de influencia. De la respuesta depende
que esos bienes sean o no objetos de un hurto.

3. Esfera de posesién. La posesion de un bien es determinada con
mayor facilidad en la medida en que la esfera de influencia sea
delimitada fisicamente (los ambitos de la casa, del automévil).
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Pero, también existe cuando los bienes se encuentran en un lugar
publico (automévil aparcado al borde de una calle). El propietario
debe tomar ciertas medidas que pongan en evidencia que no ha
abandonado el bien. De esta manera, muestra que tiene la voluntad
de ejercer su poder efectivo de dominio. Esta voluntad supone
que sabe realmente que tiene la tenencia del bien. Esta condicién
ha sido flexibilizada de tal manera que se considera suficiente un
“conocimiento virtual”, como cuando se admite la posesidn respecto
a quien tiene la voluntad general de poseer las cosas que ingresen
en su esfera de influencia (como sucede con los envios postales
introducidos en el buzén de cartas de alguien).

El poder o dominio sobre una cosa puede ser compartido por dos
0 mds personas. Esta coposesion es facilmente determinable, por
ejemplo, en el caso de mujer y marido habitando la misma casa;
pero resulta complicado establecer su existencia en los casos en
que las personas se encuentren en relacién de subordinacién: por
ejemplo, entre propietario de una tienda, los vendedores y la cajera.
La respuesta se obtiene teniendo en cuenta criterios normativos, es
decir el contexto social. Debido a la organizacién y dimensiones de
la tienda, los empleados pueden ser sélo auxiliares del propietario
que pretende conservar el dominio efectivo sobre las mercaderias
y la caja. Por el contrario, tratindose de grandes tiendas en las
que los empleados, debido a la distribucién y autonomia de cada
funcién que desempefian, disponen de los bienes que llegan a su
poder (el dinero que recibe la cajera de los clientes). En todos estos
casos, seglin las circunstancias, se admitira la posesién exclusiva o
la coposesion. Esto es decisivo, por ejemplo, para precisar si se trata
de hurto o de apropiacién ilicita.

Sise aplica rigidamente el criterio econémico-juridico de patrimonio,
la posesién protegida es la que es amparada por el derecho civil y,
en consecuencia, no la posesién que tiene el ladrén sobre la cosa
que hurté. De modo que quien se apodera, mediante sustraccién, de
una cosa robada no comete hurto, pues el propietario no la posee,
debido a que el comportamiento del ladrén suspendié el ejercicio
de hecho de uno de los poderes inherentes a la propiedad. Y la
posesion creada por éste no es protegida por el orden juridico penal.
La conclusion es diferente si se tiene en cuenta que conforme al art.
904 CC, “se conserva la posesién aunque su ejercicio esté impedido
por hechos de naturaleza pasajera”. En el caso del ladrén, el
impedimento es por causa que no depende del propietario, sino que
es contraria a su voluntad. En estos casos excepcionales, el orden
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juridico contintia considerando como posesién una situaciéon que no
cumple las condiciones del art. 896 CC.

Esta ficcién no necesita ser considerada en el derecho penal, debido
a que en éste se aplica una nocién de posesion diferente a la admitida
en derecho civil. La misma que se destaca claramente cuando se
recuerda, conforme a la concepcién germéanica que ha sido tomada
en cuenta, que en el hurto se trata de Gewahrsam (tenencia) y no de
Besitz (posesion). La relacién de poder factico que supone la primera
existe sin importar la causa juridica que la origina (licita o ilicita)™.
Ademas, lo decisivo es que la cosa no pertenezca al agente, que su
propietario no la haya abandonado ni perdido.

B. Bienes muebles: nocién y clasificacion. En el Cédigo civil se consideran
bienes al conjunto de cosas y derechos. Se distingue entre bienes
muebles e inmuebles de acuerdo con su movilidad o inmovilidad.
Este criterio, sin embargo, no fue aplicado de manera estricta, dado
que ciertos bienes movibles (por ejemplo, los barcos, aviones, las
vias de ferrocarriles, etc.) eran considerados como inmuebles por
una ficcién juridica tradicional que fue recogida en el CC, art. 885,
incs. 4 y 9. Esta situacion fue corregida mediante la Ley de garantia
mobiliaria (Ley N° 28677, del 1 de marzo de 2008) que, en su art. 4
incs. 19 y 21, les niega la condicién de bienes inmuebles.

En relacién con la comprensiéon de los tipos legales referidos a
los delitos contra la propiedad, en especial al hurto, es necesario
analizar el empleo del término “bien” (objeto material del delito) en
lugar de “cosa”. Este cambio de denominacién fue inspirado por la
evolucién de la legislacion civil, que reemplazé el término “cosa”
(CC de 1936) por “bien” (segun el vigente modelo del CC de 1984).
Este cambio tuvo como objetivo, por un lado, comprender en un
solo concepto los objetos corporales e incorporales de la relaciéon
juridica de los derechos reales; por otro, calificar, para los fines antes
indicados, el conjunto constituido por los bienes corporales y los
bienes incorporales en muebles e inmuebles; finalmente, excluir del
ambito juridico a aquellas ‘cosas” que carecen de valor patrimonial.

Estas clasificaciones y los criterios de distincién empleados por el
derechocivilnoconcuerdanconlasdistincionesrealizadasenderecho
penal, ni con los fines de las disposiciones penales concernidas. Por
ejemplo, la tradicional ficcion por la que se considera como bienes

10 Cassani, ob. Cit., pag. 122 (nota 8).
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inmuebles a las naves y aeronaves no tiene sentido en derecho penal,
pues el objetivo no es proteger las garantias que pueden recaer sobre
ellas, sino antes bien la posesién y, con ello, proteger la propiedad.
Para el derecho penal, las naves y aeronaves son muebles y, por
tanto, objetos del delito de hurto. En el mismo sentido, una casa
prefabricada para ser instalada en un terreno determinado, como
se hace actualmente, puede también ser hurtada mientras no haya
sido fijada definitivamente en la parcela. Esto muestra la relativa
autonomia del derecho penal frente el derecho civil, amén de que
nuestros cuestionamientos han sido confirmados mediante la Ley
de garantia mobiliaria que califica dichos bienes como muebles.

Por otra parte, de acuerdo con el art. 886, inc. 2 CC, las fuerzas
naturales son bienes muebles a condicién que sean “susceptibles
de apropiacién”. La expresion utilizada en la disposicion citada no
se refiere a las fuerzas naturales como tales (solar, edlica, acuifera,
magnética, etc.), sino mas bien al estado que puedan adoptar y que
permite puedan ser aprehendidas. No es un bien mueble lo que
aprehende quien capta la energfa solar para calentar las habitaciones
de su casa. Lo que es considerado bien mueble es més bien el producto
resultante del proceso de aprehension de dicha fuerza natural; es
decir, de la energia eléctrica obtenida. Cuando, en la legislaciéon
penal, no se habia equiparado la energia a los bienes, el problema
era de saber si cometia hurto quien se “apoderaba” de dicha energia
pues se dudaba que ésta fuera o no una “cosa”. La respuesta en
derecho penal no es muy clara debido a la deficiente redaccién del
art. 185, segundo parrafo. Segiin esta disposiciéon: “Se equiparan
a bien mueble la energia eléctrica, el gas, el agua y cualquier otra
energia o elemento que tenga valor econémico, asi como el espectro
electromagnético”. Por tanto, pueden ser objeto de hurto la energia
(la eléctrica es mencionada expresamente y como ejemplo), todo otro
elemento semejante a los mencionados y que tenga valor econémico
y, por tltimo, el espectro electromagnético (que, segtin la redaccién
del citado tipo penal, no serfa ni energia, ni elemento).

Como las fuerzas naturales (edlica, solar, atémica, etc.) son
transformadas en energia eléctrica mediante usinas, el propietario
de éstas sera perjudicado mediante la sustraccién clandestina de
la electricidad que aquél distribuye a los usuarios, contra el pago
de un monto determinado. Lo mismo sucede con la sustraccién de
gas (u otro elemento, como el gas), sin el acuerdo del concesionario
y sin contraprestacion, de la red de distribucién instalada por este
altimo. Asi mismo, respecto a la generacion de fuerza electromotriz
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por la accién de la luz (fotovoltaico), quien sustrae a su vecino la
fuerza eléctrica que éste produce, mediante los paneles solares que
ha instalado en el techo de su casa, comete hurto. Si el legislador,
en el art. 185, “equipara” (considera equivalentes) estos productos
(energias) a los “bienes”, se debe a que estima que no son bienes
ni corporales (cosas) ni inmateriales (derechos). Si los hubiera
considerado iguales o de la misma indole, no hubiera necesitado
mencionarlos expresamente. O en su caso, para evitar dudas, se
hubiera limitado a indicarlos como ejemplos de bienes. En otros
sistemas legales se busca salvar esta dificultad interpretativa
estableciéndose disposiciones especiales. Asi, en el CP francés, art.
311-2, se dice: “La sustraccion fraudulenta de energia en perjuicio
de tercero es asimilada al hurto”. El art. 142, CP suizo, prevé un tipo
penal especial para reprimir la sustraccion de energfa.

La deficiencia del art. 185, parrafo segundo, es mas grave cuando se
refiere al “espectro electromagnético”, porque su explotacién no genera
un producto sino que tiene lugar mediante la utilizacién de una
frecuencia determinada. La misma que es concedida por el Estado,
por ejemplo para la emisién radial o televisiva. El hurto se daria
porque la posesién estatal de dicho espectro es violada por el uso
indebido y no mediante la sustraccién (imposible de realizar por la
naturaleza del espectro electromagnético). En el caso de una emisora
radial clandestina®, esta disposicién no fue aplicada porque resulté
imposible cuantificar con precisién el perjuicio que representd para
el Estado “el uso indebido del espectro electromagnético materia
del ilicito”. De esta manera se desnaturaliza completamente el
tipo legal del hurto y, por tanto, deberia admitirse y tratarse dicho
comportamiento como un delito particular.

Los minerales son bienes muebles cuando son extraidos de las minas.
Segtin la Ley organica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales (Ley N° 26821), art. 23, tercer parrafo, la “concesién
otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural
concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos
aextraerse”. Ensuart. 19, establece ademas que: “en cualquiera de los
casos, el Estado conserva el dominio sobre éstos, asi como sobre los
frutos y productos en tanto ellos no hayan sido concedidos por algtin
titulo a los particulares”. En esta perspectiva, resulta poco claro que
se pueda considerar la aplicacién directa del art. 885, inc. 53 CC (que
reconoce como inmuebles a las minas y concesiones) y del art. 19 de

" Exp. 858-98 Lima, in JurPeGaceta,t. 1, pag. 257.
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la Ley N° 26821, ambos en relacién al delito de hurto, dado que ello
harfa imposible calificar como hurto al hecho de sustraer productos
minerales sin ser concesionario, pues el Estado conserva siempre el
dominio sobre dichos bienes muebles. La ficcion de que los minerales
sustraidos sin autorizacién permanecen en el dominio del Estado, es
inaceptable en derecho penal.

Es claro, por el contrario, que los mineros pueden ser victimas de
hurto, pues si bien ellos no son propietarios de los yacimientos
mineros sino sélo concesionarios, si son propietarios de los
productos extraidos del yacimiento minero y, por tanto, disponen
de éstos con plena libertad.

El art. 886, inc. 5 CC, considera como bienes muebles a los “titulos
valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicién
de créditos o de derechos personales”. Estos tltimos constituyen los
certificados de participacién en fondos mutuos y fondos mutuos
de inversién en valores'?, conforme se prevé en el art. 261, inc.
1, de la Ley de Titulos Valores (Ley N° 27287). Los primeros son
documentos que representan o incorporan derechos patrimoniales,
establecidos conforme a las formalidades exigidas porlaley. Cuando
figuran en un documento cartular, se les califica de titulos valores
materializados!®. Por el contrario, se les llama desmaterializados™
si “requieren su representacion y anotacién en cuenta y su registro
ante una institucion de compensacién y liquidacién de valores”™.
En ambos casos los derechos de los titulares se encuentran
representados materialmente (en documentos o en registro).

Si puede concebirse sin mayores dificultades que los titulos valores
materializados pueden ser objeto de un hurto, es debido a que
los documentos por ser objetos corporales son aprehensibles y
susceptibles de valor econémico. Por el contrario, resulta problematico
imaginar que los titulos valores desmaterializados, reconocibles y
comprobables tinicamente por la inscripciénlegal, sean comprendidos
como objetos del delito de hurto. No estd demas repetir que cuando
el legislador ha querido comprender, ademds de bienes muebles

2 Los certificados de participacién en fondos mutuos son titulos valores
representativos de un derecho de participacién, conforme se prevé en el art. 261
de la Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores.

3 Art. 279, inc. 15, de la Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores.

1 Art. 279, inc. 16, de 1a Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores.

5 AveEnDANO, Francisco, Art. 886, in Cédigo Civil Comentado, T. V, Derechos
Reales, pags. 45 s.
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corporales, a los valores, los ha mencionado expresamente en el
tipo legal correspondiente. Asi, por ejemplo, el art. 190 destinado a
la apropiacién ilicita se refiere a “un bien mueble”, a “una suma de
dinero” y a “un valor”.

En el &mbito penal, resulta interesante tomar en consideracién ciertos
casos particulares. Asi, por ejemplo, La previsién de la agravante
respecto al delito de hurto consistente en la utilizacién de transferencia
electronica, de la telemética o de la violacién de claves secretas (art.
186, segunda parte, inc. 3). Esta regla constituye una muestra clara
de desconocimiento tedrico y deficiente técnica legislativa de parte
del legislador. Desconocimiento, por ejemplo, de lo que son los
delitos informaticos y, en particular, del mal denominado “hurto
informatico”, lo que lo lleva a confundir un caso de esta figura
delictiva sui generis con la del hurto previsto en el art. 185.

Ladificultad de considerar como hurto la transferencia electrénica de
una suma de dinero de una cuenta a otra se ha debido, precisamente,
a que el sistema bancario no funciona transfiriendo materialmente
dinero (caudales o fondos) sino créditos. Cuando un cliente ordena
a su Banco que, de su cuenta 007, se transfieran cien mil soles a la
cuenta 077 de XY, el empleado bancario no toma fisicamente dicha
suma del “dep6sito” del primer cliente y la coloca materialmente
en el “depdsito” del segundo. Lo que hace en realidad es inscribir
un débito y un crédito respectivamente. Del mismo modo, quien
ilegitimamente, mediante la utilizacién indebida del sistema
informatico del Banco, transfiere fondos de la cuenta de un tercero
a su propia cuenta (en el mismo Banco o en otro), lo que hace es
acreditar a su favor (mediante inscripcién) un crédito por ese monto
en su cuenta. Ahora bien, el art. 186 sélo seria aplicable si el término
bien fuera interpretado comprendiéndose también los “derechos”
(créditos). En caso contrario, el problema seria mas bien de saber
si ha habido sustraccién, siempre y cuando se siga pensando,
equivocadamente, que se trata realmente de la figura del hurto y no
de un tipo especial de delito, por ejemplo, informaético.

Debido a que no existe sustraccion de “créditos”, los legisladores,
que han enfrentado problemas parecidos, prefieren hablar de
“utilizacién de valores patrimoniales”. Esto es lo que sucede cuando
alguien recibe en su cuenta bancaria una suma de dinero que no le
corresponde y, no devolviéndola, la saca del Banco y se la gasta.
Lo que entré en su posesién por error fue un crédito y no dinero
efectivo. Tampoco seria de aplicacién el art. 192, inc. 2 (apropiacién
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ilicita de bien perdido), porque no cabe interpretar el término “bien”
en sentido amplio comprensivo de bienes corporales e inmateriales,
muebles e inmuebles. Ya que resulta dificil admitir que, por ejemplo,
el propietario ha “perdido” su casa; es decir que no sabe dénde esta,
ni puede acceder a ella.

Para conservar la relativa coherencia de las disposiciones referentes a
los delitos contra la propiedad, no deberia forzarse la interpretacién al
extremo de tratar de adecuar, cueste lo que cueste, el comportamiento
previsto “como agravante” a la figura del hurto (art. 186, segunda
parte, inc. 3).

Paranodesnaturalizareltipolegal,ladescripciéndel comportamiento
previsto como circunstancia agravante de este delito deberia ser
leida de manera diferente. La expresién “mediante” no debe ser
interpretada en relacién con la sustraccién, sino méas bien con el
verbo principal “apoderarse”. El apoderamiento se da mediante la
utilizacién indebida de los “fondos” acreditados en la cuenta del
autor. De modo que no se presenta la dificultad de si ha habido o
no sustracciéon en el sentido estricto del primer parrafo del art. 185.
El agente se apodera de “fondos” (dinero, caudales, capital) por el
medio peculiar de manipular uno de los sistemas de transferencia
expresamente indicados. Estariamos, sin embargo, frente a otro
caso de equiparacion analdgica; esta vez no entre bienes muebles
y energias (art. 185, pf. 2), sino entre la sustraccién y la utilizacién
de sistemas electrénicos. Otra manera de lograr el mismo objetivo
de coherencia es admitir que, por una defectuosa comprension del
comportamiento grave que se busca reprimir, los redactores del inc.
3 de la segunda parte del art. 186 consideraron que los fondos (por
ejemplo, el dinero) eran realmente objeto de la apropiacién. Este
sentido concuerda con el lenguaje comtin y no es incompatible con
la descripcion del delito de hurto.

En cuanto al objeto del delito de hurto, se presenta también la cuestién
de saber si tienen esta calidad los objetos, cosas, bienes que estin fuera
de comercio y, por tanto, no tienen un valor pecuniario. Este aspecto
econdmico del bien mueble, objeto del hurto, se deduce, sobre todo,
del segundo parrafo del art. 185. En éste se dice, expresamente, que
los elementos equiparados a “bien mueble” (energia eléctrica, etc.)
deben tener “valor econémico”.

Al respecto, se presentan dificultades, por ejemplo, cuando el objeto
de la sustraccién indebida es un cadaver. De acuerdo con el art. 8
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CC, “es valido el acto por el cual una persona dispone altruistamente
de todo o parte de su cuerpo para que sea utilizado, después de
su muerte, con fines de interés social o para la prolongacién de la
vida humana”. La persona o institucién beneficiada con este don
adquiere la posesion y la propiedad del cuerpo (o de una de sus
partes). Si alguien se apodera de este “bien” sustrayéndolo, cabe
preguntarse si ha cometido un hurto. El bien hurtado no tiene valor
econémico (determinado por el mercado), debido a que esta fuera
de comercio, conforme al art. 116 de la Ley general de salud (Ley
N° 26842). Segtin esta disposicion, esta “prohibido el comercio de
cadéveres y restos humanos” (asi se deducia también del art. 22 del
DS 014-88-SA). El cadaver es un objeto especial en cuanto carece de
significado econémico-patrimonial y, por ser diferente a todos los
demas objetos, no es un bien y, por tanto, no cae en ninguna de las
categorias en que se clasifican los bienes. Por tanto, el art. 185 CP
serfa inaplicable. Lo que serfa conforme a la regulacion civil.

Sin embargo, el legislador penal se aleja de la ley civil cuando regula
el delito de intermediaciéon onerosa de érganos y tejidos (art. 318-
A), al describir esta infraccién como el hecho de quien, “por lucro y
sin observar la ley de la materia, compra, vende, importa, exporta,
almacena o transporta érganos o tejidos humanos de personas vivas
o de cadaveres”. Se trata, en buena cuenta, de un caso agravado del
delito contrala paz delos muertos (art. 318). Lo interesante respectoal
carécter accesorio del derecho penal es que al modificarse el art. 318,
se establece, contrariamente a la regulacién civil, que existen partes
del cadéver (por tanto, también un cadaver completo) que pueden
ser objeto de comercializacién. Lo que significa que las actividades
enumeradas deben ser comprendidas de manera semejante, pero
no igual que las del derecho civil. De modo que podria también
interpretarse el art. 185 comprendiendo que el cadaver, integro o
en partes, puede ser objeto del hurto, pues resultaria posible fijar
un valor patrimonial de acuerdo a la comercializacién indicada en
el art. 318.

Otra posibilidad de interpretaciéon seria aceptar, conforme al
criterio seguido por una minoria de civilistas (pero no por el
ordenamiento legal peruano'), que los elementos que estan fuera
del comercio humano pueden satisfacer necesidades humanas y,
por consiguiente, tienen calidad de bienes. De acuerdo con esto,
tanto los érganos separados del cuerpo humano vivo, como los de

16 AVENDANO, FRANCISCO, ob. cit. (nota 16), pag. 689.
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un cadaver serian bienes, aun a pesar de que el ordenamiento legal
prohibe la asignacién de un valor econémico y su comercializacién
en el mercado. Si se admitiese el criterio minoritario, se lograria
mayor armonia entre derecho civil y derecho penal, sin embargo
es preferible reiterar que los factores civiles o comerciales que
contienen los tipos legales penales deben ser comprendidos de
acuerdo a las limitaciones, fundamentos y finalidades del derecho
penal. Por tanto, en derecho penal, de acuerdo con las disposiciones
penales citadas, el cadaver o una de sus partes puede ser objeto del
delito de hurto porque, en el contexto social, son susceptibles de
ser valorados econdmicamente, como lo admite en cierta forma el
legislador al hablar de comercio de partes del cadaver.

Por ultimo, resulta interesante destacar una de las condiciones para
aplicar la nueva agravante relativa al delito previsto en el art. 318,
que el agente utilice “los medios de prensa escrito o audiovisuales
o base de datos o sistema o red de computadoras”. La misma que
es semejante a la del hurto agravado, en la que el agente utiliza
“sistemas de transferencia electrénica de fondos”. En ambos casos,
el objeto de la maniobra son bienes muebles: fondos (dinero,
caudales, en consecuencia no simple créditos/derechos) y partes de
un cadaver, respectivamente.

C. Apoderarse. Segun el derecho civil, la adquisicién de la posesién
puede ser originaria o derivada. La primera, también llamada
adquisiciéon unilateral, es consecuencia de un hecho propio y
exclusivo de la persona que lo ejecuta. En caso de bienes muebles,
segtn los arts. 929 y ss. CC, debe tratarse de bienes abandonados,
perdidos o res nullius. Al respecto, es oportuno recordar que en
relacién con la apropiaciéon de muebles, el CC se refiere a “cosas
libres”, “objetos perdidos”, “tesoro”, “animales de caza y pesca”".
Por su parte, la adquisiciéon derivada se da por la transmisién de
la posesién de una persona a otra, razén por la que se le llama
bilateral, y puede darse inter vivos o mortis causa. Esta se produce
por la tradicién que implica la entrega (material o simbdlica) de la
cosa, a titulo oneroso o gratuito. La posesion de quien la transmite
puede ser a titulo legitimo o ilegitimo.

7 Enumeracién que corresponde a la que se hace en el art. 192 CP, referente al
caso de apropiacién ilicita de un “bien perdido” o de un “tesoro” (inc. 1). Por
esto, a pesar de que en esta disposicion, se utiliza el término “bien” (perdido o
ajeno), no puede comprenderse que también se refiere a bienes incorporales (por
ejemplo, “derechos”).
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Segtin el art. 901 CC, la tradicién “se realiza mediante la entrega del
bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por él o por la
ley y con las formalidades que ésta establece”. Ademas, en el articulo
siguiente, se prevén dos sucedédneos de la tradicién, disponiéndose
que ésta se considera realizada: primero, cuando cambia el titulo
posesorio de quien estd poseyendo y, segundo, cuando se transfiere
el bien que estd en poder de un tercero.

La adquisicién originaria de la posesién puede producirse mediante
autorizacién de la ley o contrariamente a ésta. El caso tipico del
segundo caso es la posesion que se atribuye el ladrén de la cosa
que ha sustraido a su legitimo titular. El acto de apoderarse,
materialmente, consiste, por un lado, en privar definitivamente al
propietario del poder efectivo de disponer del bien y, por otro, en
crear una nueva posesion a favor propio o de un tercero. El autor
debe querer estos dos hechos; de manera que pueda comportarse
como si fuera el propietario y, asi, privar al propietario de toda
posibilidad de ejercer su poder efectivo de disposicién material
sobre el bien. Con este criterio, se superan las diferentes propuestas
realizadas en relacion con la cuestion de si el objeto de la apropiacion
es el bien mismo (Substanztheorie), su valor (Sachwerttheorie) o, por
altimo, ambos (Vereinigung von Substanz- und Sachwerttheorie). Quien
substrae la libreta de ahorro de un tercero, decidido a devolvérsela,
se comporta como propietario cuando retira dinero de la cuenta de
ahorro. Asi, se apodera de manera definitiva de la suma sustraida.

El hurto, de acuerdo a nuestro sistema, es un delito de resultado.
Es consumado en el momento en que el ladrén adquiere el objeto
sustraido y, como cuasi propietario, tiene la posibilidad de ejercer
el poder de hecho de disponibilidad. Esto supone, en consecuencia,
que el comportamiento del agente se desarrolla en dos fases:
primero, la sustraccién y, segundo, el apoderamiento. La aplicacién
unilateral de las superadas teorias tradicionales (amotio, illatio,
ablatio, contractatio) no es util para determinar cuando el ladrén
tiene el poder de realizar actos dispositivos. Esto se debe a que la
existencia del apoderamiento depende de las variadas formas en que
puede efectuarse la exclusion (el desplazamiento) del propietario y
la ocupacién de la cosa por el ladréon®.

'8 En este caso, la tradicién produce efecto, en cuanto al tercero, s6lo desde que
es comunicada por escrito.
19 SOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, T. IV, 1963, pag. 169.
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D. Sustraer. La nocién de apropiacién esta delimitada por la manera
como debe proceder el ladrén para adquirir el poder de disposicién
sobre el bien: debe sustraerlo (wegnehmen). Acto que implica una
violacién de la esfera de influencia que tiene la victima sobre sus
bienes, privar al propietario de su poder efectivo de disposicion.
Dicho de otra manera, la sustraccion se da por la transferencia del
bien de la esfera de influencia del propietario a la esfera de influencia
del ladrén. La apreciacion del comportamiento calificado de
sustraccién estéd estrechamente relacionada con la nocién de esfera
de influencia o de posesion. La desmaterializacion de la nocién de
esfera de influencia determina que el concepto de sustraccion no
deba ser necesariamente comprendido en un sentido objetivo o
material.

Esto estd igualmente condicionado por el hecho que en la ley
no se indica expresamente la manera como debe practicarse la
sustraccion. En principio, todo medio es posible, salvo la utilizacién
de la violencia o de la amenaza sobre las personas que transforman
el hurto en robo. Siendo la sustraccion el medio para lograr el
apoderamiento del bien, el hurto es consumado sélo cuando el autor
toma efectivamente el poder de disposicién del bien; momento en el
que puede comportarse como si fuera el propietario.

De modo que, ante nuestra ley, no son decisivos los criterios
tradicionales. Al respecto, ya en los afios sesenta, se afirmaba que
“el concepto de apoderamiento es un concepto abstracto, que debe
ser determinado juridica y no materialmente”®. En esta perspectiva
se sostiene que al hablar de apoderamiento, “importa hacer una
clara referencia a la posibilidad inmediata de realizar materialmente
sobre la cosa actos dispositivos, posibilidad de la que se carecia
antes de la accién, porque la cosa estaba en poder de otra persona,
fuese poseedor o simple tenedor”?. Es en este contexto que debe
comprenderse la afirmacién segun la cual: “en consecuencia, el
desplazamiento de la cosa en el espacio no es el criterio del hurto,
sino el desplazamiento del sujeto que puede realizar los actos de
disposicion®. El hurto no estd en la acciéon de tomar la cosa, sino en la

0 SOLER, ob. cit. (nota 21), pag. 165. En nota 26, este autor recuerda que Jiménez
de Asta afirmé correctamente que « la cuestién no esté en el espacio sino en los
actos juridicos del agente».

21 SOLER, ob. cit. (nota 21), pag. 165.

2 SOLER, ob. cit., p. 165 (nota 21). Afirmacién literalmente reproducida tanto por
DonnNa, EpGarpo A., Parte Especial, Rubinzal-Culzoni Editores, 2001, T. II-B, pag.
31, como en el considerando N. 9, in fine, de la Sentencia Plenaria de la Corte
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de usurpar el poder sobre ella”. Afirmacién que se comprende mas
en relacién con el apoderamiento que con la sustraccion, dado que
se habla de usurpar, “porque apoderarse no es solamente sustraer,
sino algo maés; esto es traer la cosa a la esfera del propio dominio
de hecho”®. Al respecto, hay que recordar los ejemplos dados
para mostrar cuando la cosa puede quedar en el espacio en que se
proyecta el poder patrimonial de la victima y, sin embargo, que ésta
haya sido despojada de su poder efectivo de hecho de propietaria.
Estos criterios, sostenidos con base en la legislacién argentina
y aplicables a la nuestra, estdn también condicionados a que se
considera como materia del hurto las cosas muebles corporales y
con valor econémico®.

E. Objeto de la infraccion. Conforme al tipo legal del hurto, previsto
en el art. 237 CP 1924, el objeto del apoderamiento debia ser una
cosa mueble. A pesar del cambio efectuado en la definicién del
hurto en el CP de 1991 (art. 185), los autores y la jurisprudencia han
comprendido que debia tratarse de un objeto corporal susceptible
de apropiacién, sin consideracién a su estado fisico. Por tanto, las
cosas liquidas o gaseosas sélo debian ser consideradas si estaban
debidamente delimitadas.

Debido a la constitucién fisica de determinados elementos como los
diversos tipos de energia, éstos han sido equiparados a las cosas
corporales para los efectos del hurto; llegdindose a comprender
expresamente el espectro electromagnético. Se trata de una ficcion,
frecuente en derecho, en el sentido que se tiene por cosa elementos
que no lo son. No es cuestion de que juridicamente se decida si se
trata o no de la exactitud fisica de que la energia sea cosa corporal.
Pero, si es de destacar “la ingenuidad juridica consiste en buscar
[como sucedié mucho tiempo] dentro de la fisica la fijacién de un
concepto juridico””.

Esta ampliacién®* de lo que podia ser hurtado fue propuesta, por
primera vez, enel proyecto de CP de 1972, elaborado por el Ministerio

Suprema N. 1-2005/D]J-301-A.L, del 30 de agosto de 2005, in CASTILLO ALvA,
Jost Luis dir., Comentarios a los precedentes vinculantes en materia penal de la Corte
Suprema Lima, Grijley, 2008, pags. 217 ss.

B SOLER, ob. cit. (nota 15), pag. 165.

2 DONNA, ob. cit. (nota 24), tomo II-B, pag. 31.

» SOLER, ob. cit., pag. 165 (nota 15). pag. 179.

% De manera mds coherente, otros legisladores establecieron nuevos tipos
legales: por ejemplo, el espafiol lo previé como defraudacién de fluido eléctrico
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de Justicia. En el art. 237, segundo parrafo, se decfa: “se equipara
a cosa mueble la energia eléctrica y cualquier otra que tenga valor
econémico”. Disposicién que fue recogida en el proyecto de 1985,
cuyo art. 187, segundo parrafo, extiende dicha equiparacién al gas,
agua “y cualquier otro similar que tenga valor econémico”. El actual
art. 185, segundo parrafo, dispone: “Se equiparan a bien mueble la
energia eléctrica, el gas, el agua y cualquier otra energia o elemento
que tenga valor econémico, asi como el espectro electromagnético”.

La idea comtin a este proceder de equiparacion es la de la necesidad
de reprimir comportamientos consistentes en el apoderamiento de
elementos de naturaleza diferente a las cosas corporales, aunque
relativamente analoga; pero que por tener cierta manifestacién
fisica no podian ser calificadas de inmateriales o de intelectuales.
Esta solucién legislativa resultaba incoherente, desde el proyecto
de 1985, porque al establecer el tipo legal del hurto se remplazé el
término “cosa” por el de “bien”. Comprendido de manera amplia,
se podia estimar que este tiltimo abarcaria desde las cosas corporales
hasta los llamados bienes inmateriales, pasando por los “derechos
reales”. Lo que estaria, ademas, confirmado por el hecho que, en el
proyecto de 1985, art. 218, se reprimiera, como autor de un delito
“contra el derecho autoral”, a quien “hurta el contenido de una obra
literaria, artistica o cientifica, para usarla y hacer con ella perjuicio
de los derechos del autor o de sus herederos...”.

Esta regulacién, por la cual se suponia se dieran la sustraccién y el
apoderamiento, propios del hurto, no fue seguida por los redactores
del Cédigo actual. En éste se habla de delitos contra los derechos
de autor y anexos y, en el art. 216, de publicacién ilegal de obra.
Ademas, se prevé como circunstancia agravante que “se inscriba en el
Registro del Derecho de Autor la obra, la interpretacién, produccién
0 emisién ajenas, o cualquier otro tipo de bienes intelectuales como
si fueran propios o como de persona distinta del verdadero titular
de los derechos”. Ratificindose asi que no se trataba de hurto de
bienes intelectuales.

Mediante la insercién del art. 186 y en particular del inc. 3, pareceria
que se abriera las puertas para una interpretacién extensiva del
circulo de las cosas o bienes que pueden ser objeto del hurto. Segiin
dicho inciso, la pena se agravara cuando el ladrén “usa sistemas
de transferencia electrénica de fondos, de la telematica en general”.

(art. 255 CP) y el suizo, como « sustraccion de energfa » (art. 146 CP).
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De donde podria deducirse que el agente se apodera de “derechos”
(créditos, forma escriptural), sustrayéndolos mediante el uso
indebido de sistemas informaticos.

Sin embargo, si el apoderamiento, consistente en ejercer el poder
efectivo de disponibilidad propio del propietario, debe ser entendido
conforme a las reglas de la vida social, hay que comprender que la
circunstancia agravante fue establecida pensando en la sustraccién
de fondos. Ademads, la referencia a cosas corporales es manifiesta
tanto en las otras agravantes del hurto y, en particular, del robo,
asi como en la demés disposiciones referentes a los delitos contra la
propiedad. Diferente es la situacion respecto a los delitos contra el
patrimonio.

En este sentido, se pronuncian de manera constante y uniforme los
Jueces y Salas penales, como se puede constatar en la numerosa
jurisprudencia de la Corte Suprema. Como ejemplo, vale recordar
la Sentencia Plenaria de esta Corte, N° 1-2005/DJ-301-A.1., del
30 de agosto de 2005. En su parte resolutiva, se decide: “12.
Establecer como doctrina, respecto a los delitos de robo agravado
que el momento consumativo requiere la disponibilidad de la cosa
sustraida por el agente. Disponibilidad que, mas que real y efectiva
debe ser potencial, esto es, entendida como posibilidad material
de disposicién o realizaciéon de cualquier acto de dominio de la
cosa sustraida. Los principios jurisprudenciales que rigen son los
sefialados en los parrafos 4 a 10 de la presente Sentencia Plenaria”.

Como lo hemos resaltado, los jueces se refieren, expresamente en el
breve parrafo trascrito, dos veces a la “cosa sustraida”. La misma
expresion la utilizan en los parrafos N° 4 a 10 y, en particular, en
el N° 9. Al final de este dltimo, en relacién con la sustraccién, se
emplea justamente el término “cosa”, se dice: “El desplazamiento
de la cosa en el espacio no es el criterio definitorio del hurto, sino el
desplazamiento del sujeto que puede realizar actos de disposicién”.
Afirmacién que no es el fruto de una interpretacién moderna, sino
por el contrario, es opinién expresada por SOLER en la década de los
60y, tltimamente, retomada por DOHNA. Ambos autores argentinos,
manifiestan su conviccién teniendo siempre en cuenta que son los
bienes muebles corporales el objeto de los delitos de hurto y de robo.

Los argumentos de los jueces de la Corte Suprema estan dirigidos
a establecer cuando los delitos de hurto y de robo son consumados
y, asi, distinguir la tentativa. Con este objeto, admiten el criterio
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de distinguir dos momentos sucesivos en la comisién de estos
delitos: por un lado la sustraccién y, por otro, el apoderamiento. En
este contexto, la expresién “desplazamiento del sujeto que puede
realizar actos de disposicion” debe entenderse como el acto del
ladron de usurpar el poder de disponer del propietario o de realizar
cualquier acto de dominio sobre la cosa sustraida. Hacer perder al
duerio la posibilidad de ejercer su dominio constituye por si mismo
sustraccién. Pero no implica que a esta pérdida corresponda la
adquisiciéon de dominio por parte del delincuente. En la adquisicién
de este dominio constituye, precisamente, el apoderamiento,
segunda etapa del comportamiento delictuoso y con cuya realizacién
se produce la consumacién.

La propuesta de interpretar extensivamente la expresién “bien
mueble” para comprender los bienes inmateriales, valores
desmaterializados, nos recuerda algunas decisiones judiciales
extranjeras en las que se admitian propuestas semejantes. Como
muestra basta recordar el “caso Nehmad” (Nehmadfall) de la
jurisprudencia suiza®. Los hechos consistian en que el titular de
una cuenta corriente bancaria dispuso de una suma de dinero que
habia sido acreditada por error en su favor. La cuestion discutida
fue si se le podia aplicar el art. 141 CP (actual 139), disposiciéon que
reprimia como delito de apropiacién ilicita a quien se apoderase de
una cosa mueble ajena y que habia caido en su poder a causa de una
fuerza natural, de un error, caso fortuito o de cualquier otra manera
independiente de su voluntad. Los jueces del Tribunal Federal
sostuvieron que el art. 141 (actual 139) era de aplicacién, para lo
cual consideraron como cosa un crédito bancario. Justificaron su
decisién afirmando que el sentido “verdadero” de la disposicién era
el que se deduce de los valores en los que se inspira y de su finalidad.
Por tanto, procede dar al término “cosa” un sentido que tenga en
cuenta los factores econdmicos y, en consecuencia, mas amplio que
el considerado por el legislador. En esta perspectiva, sostuvieron
que si bien, originalmente, el art. 141 (actual 139) apuntaba a las
apropiaciones ilegitimas de sumas de dinero pagadas en exceso por
error, por ejemplo, en ocasiéon de compras o de cambio de devisas,
“existe también apropiacién ilicita plenamente caracterizada
cuando el pago equivocado se hace por transferencia bancaria y que

¥ ATF, 87 IV 115 ; ATF 116 IV 134 ; Hurrapo Pozo, Josk, Droit pénal, Partie
Spéciale, T. 1, 3a edicién, Zurich, pags. 683 ss.; SCHUBARTH, MARTIN/ ALBRECHT,
PetEr, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, Besonderer Teil, T. 2, Art. 137-
172, Art. 141 N. 4.
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el destinatario se niega a rembolsar de mala fe. Desde el punto de
vista econémico, continuaban afirmando los jueces, la transferencia
de un crédito de una cuenta a otra equivale a un pago en efectivo”.

En nuestro medio, en relacién con la apropiaciéon de derechos,
bienes inmateriales, titulos valores desmaterializados (acciones no
establecidas en documento), se puede alegar algo parecido haciendo
referencia a la realidad social o econdémica, a las técnicas modernas
utilizadas en la transferencia de bienes en general.

Lo interesante del caso suizo es que los criterios de los jueces
federales y su decision favorable a la aplicacion del art. 141 (actual
139) fue fuertemente criticada por la doctrina y practicamente
ignorada por las instancias inferiores®. Se consideré que el principio
de legalidad no era respetado por la ampliacién abusiva del tipo
legal, en la medida en que el sentido de la palabra era completamente
desnaturalizado y que la expresién “apropiarse” era substituida por
la de “disponer sin autorizacién”. De modo que la incriminacién
penal de dicho comportamiento, semejante pero no idéntico al
hurto, era de la competencia del legislador.

Ante esta situacién, en una segunda sentencia el Tribunal Federal,
en la que confirmaba su opinién precedente, afirmé que el
legislador debia intervenir para esclarecer la disposicién vigente o
dictar una nueva. En el proceso de reforma de la parte especial del
Cédigo Penal, se propusieron diversas soluciones, por ejemplo, la
de remplazar la férmula “cosa mueble” por otra mds general que
permitiese reprimir la utilizacién sin derecho de una cuenta bancaria
alimentada por error. El Consejo Federal y el Parlamento optaron
por una solucién diferente: mantener la expresién “cosa mueble”;
en su opinién inescindible de las nociones penales de apropiacién
y propiedad, e introducir un nuevo articulo para reprimir “la
utilizacién sin derecho de valores patrimoniales” (art. 141 bis).

Siguiendo este buen ejemplo (respetuoso, firme y mesurado del
principio de legalidad), si se considera indispensable reprimir la
apropiacién, uso, sustraccién o transferencia indebidos de bienes
inmateriales, derechos, créditos, acciones desmaterializadas, debe
modificarse el CP para prevenir, especificamente, la represion de tal

% Arrz, GUNTHER, “Vom Bargeld zum Buchgeld als Schutzobjekt im neuen

Vemogensstrafrecht”, in Recht 13 (1995), p. 133 ; NicGL1, MARCEL, Unrechtmiissige
Verwendung von Vermogenswerten, Anmerkungen zu BGE, 1231V 125, AJP I (1998),

pags. 118 ss.
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comportamiento. Mediante la interpretacién del tipo legal del art.
185 no puede extenderse tanto su ambito de aplicacién, sin correr
el riesgo de perturbar la seguridad juridica y los derechos de las
personas.

ITI. A MANERA DE CONCLUSION

La interpretaciéon como proceso légico-axiolégico de atribucién
de un sentido al texto legal, entre aquellos que son sus sentidos
posibles, supone una gran libertad creadora del intérprete. Este
puede llegar a formular una comprension novedosa del texto,
pues no esta sujeto a seguir adjudicando el sentido atribuido
hasta entonces a los elementos del mismo. Uno de los limites de
esta libertad de interpretacién es la exigencia tanto de que se
adecue sistemdticamente el resultado, como que mediante la
fundamentaciéon con que se atribuye el sentido al texto legal no
se desordene el sistema, en caso de aplicarse para resolver otros
problemas interpretativos. La interpretacion segtin la cual se debe
ampliar los alcances del art. 185 para reprimir el desplazamiento
del titular de acciones (bienes inmateriales en general) no concuerda
con la explicacién, primero, del resto de las disposiciones relativas
a los delitos contra el patrimonio; segundo, con las disposiciones
de otras leyes (especialmente, las referentes a los derechos reales).
De modo que, de acuerdo con Jakobs®, “el intérprete esta sujeto
al hecho de que el fundamento de una interpretacién no usual
que €l preconice tiene que ser generalizable, es decir, repetible en
situaciones homdlogas, sin que se desmorone el sistema” (global o
particular a la disposicién interpretada)”.

¥ Jakoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2a edicion, Berlin, 1993, 1/2, N. 39. Este
autor sefiala también oportunamente que el limite tolerable de la generalizacién
es lo que mal se denomina «prohibicién de la analogia», idem, 1/2, N. 33.
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BASES INTERCULTURALES DEL DERECHO PENAL
INTERCULTURAL BASIS OF CRIMINAL LAW
Pror. Dr. EmMiLIANO BORJA JIMENEZ*

RESUMEN: el autor aborda las bases interculturales del derecho penal
a cuyo efecto, a partir de investigaciones previas suyas sobre la materia,
muestra la cuestion central de la que se ocupa; asi mismo, ensefia la tensién
existente entre los principios que inspiran el derecho penal e indica que
debe existir un necesario consenso en tratdndose de la tutela de los derechos
humanos. Ademas, se ocupa del que considera el nticleo inviolable de los
derechos y las garantias afectados por todo sistema penal; para concluir,
explica cudl es en su opinién el fundamento tltimo de todo sistema penal.

ABSTRACT: the author addresses the intercultural basis of criminal law.
Hence, fromhis previous research on the subject, he shows the central issue of
the problem, likewise, shows the tension between the principles underlying
criminal law and indicates that there should be a necessary agreement on
the protection of human rights. He also deals with the inviolable core of the
rights and guarantees affected by the criminal justice system, to conclude,
he explains which is, in his opinion, the ultimate foundation of all criminal
justice systems.
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Globalization, Human Rights, Rights, Guarantees, Criminal Justice System,
Indigenous Communities.

" Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Valencia (Espafia).

IS



I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Tratando perspectivas muy diversas, tanto desde el Derecho Penal
Internacional, como desde el Derecho comparado, pasando por
el Derecho Penal intercultural y también desde la metodologia
dogmaética, se pueden apreciar algunas claves universales del
sistema penal actual'. Los fundamentos de dignidad humana y
seguridad juridica, el principio de lesividad social, el catalogo
tradicional de delitos, cierto caracter retributivo de la pena® y sus
fines preventivo-generales y preventivo-especiales’, asi como el
mecanismo de mediacién en el Derecho Penal material y adjetivo,
parecen constituir las bases sobre las que se estructura el edificio de
todo Derecho Penal.

! En relacién con los elementos comunes que se pueden encontrar en las mayoria
de los sistemas penales, tomaré las conclusiones vertidas en mi trabajo Borja
JmmENez, E.: “Sobre la universalidad del sistema penal y sus planteamientos
metodolégicos”, en CarRBONELL MaTEU, ]. C./GoNzALEz Cussac, ]. L./Orts
BereNGUER, E. (Dirs.)/CuerDA ArRNAU, M. L. (Coord.): Constitucion, derechos
fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del Profesor ToMAs SALVADOR VIvVEs ANTON, Tomo I. Valencia, 2009,
pags. 223-256.

? También existe cierto consenso, y por lo tanto, cierta universalizacién, del
concepto de pena. A partir de la obra de autores como GALLAS o JEsCHECK, hay
un mayoritario acuerdo en considerar la pena como un juicio de desvalor ético-
social y ptublico sobre el autor a causa de la lesién del derecho perpetrada
culpablemente. En efecto, las caracteristicas que derivan de esta definicion
parecen presentarse de forma comun en todo sistema penal. Y en este sentido
cabe destacar que la pena siempre presenta este acento negativo y siempre
tiene, por tanto, el cardcter de un mal, aunque se quisiera imponer en favor del
condenado. El mal inherente a la pena consiste en la voluntaria injerencia en la
esfera de derechos del condenado (libertad, patrimonio, tiempo libre, imagen
social). Pues precisamente alli se encuentra la expresién de la reprobacién
publica en tanto que la pena afecta lesivamente la posicién juridica del reo.
La negacién del cardcter de mal de la pena no significaria otra cosa que la
negacién del concepto de pena. En estos términos se expresa KuHL, CHRISTIAN:
“Die ethisch-moralischen Grundlagen des Strafrechts”, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, num. 116 (2004), pags. 870-890, 877.

% Con excepcioén del Derecho Penal internacional, donde existe cierto acuerdo en
considerar que aqui los fines mas relevantes son los retributivos y de prevencion
general. Asi se manifiestan, a titulo de ejemplo, TULKENS, FRANCOISE / BEERNAERT,
MARIE-AUDE: “Dans quelle mesure les juridictions pénales internationales
peuvent et/ou doivent-elles prendre en compte le droit international des droits
de I'homme?”, Festschrift fiir Heike Jung zum 66. Geburstag, Miinchen, 2007, pags.
1005-1020, 1010.
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El modelo de referencia que aqui se ha utilizado, representado
por el derecho sancionador de ciertas comunidades indigenas de
Latinoamérica?, ha puesto de manifiesto dos evidencias. Una, que
algunos principios, como los de legalidad, culpabilidad o exclusiva
proteccion de bienes juridicos, no son universales (y ni tan siquiera
lo son, en lo que se refiere al primero y al tltimo, en los sistemas
occidentales), asi como tampoco ciertas categorias (determinados
hechos delictivos y clases de penas). Y dos, que pueden existir otros
postulados diferentes que ocupan el lugar de los anteriormente
mencionados, como los principios de reciprocidad, del equilibrio
o de la paz social. Estas discrepancias se explican nitidamente
tomando en consideracién algunas diferencias estructurales que se
encuentran en los distintos modelos de convivencia, el occidental
y el indigena (criterios individualista o comunitario, relacién de
dominio o integracién entre el ser humano y su entorno natural,
concepcién légico-causal o mistico-espiritual de la realidad,
perdurabilidad étnica o peligro de extincién y constante necesidad
de subsistencia, entre otros).

La globalizacién econémica esta provocando, a su vez, un proceso
dialéctico en el que, tanto se produce una extensién de la cultura
y valores occidentales, como se potencian las tradiciones propias e
idiosincrasia étnica de cada pueblo. Dicho proceso dialéctico, como

4 Para determinar cudles eran los pardmetros comunes a todo Derecho Penal, en
el trabajo anteriormente citado tomé como referencia mis propias investigaciones
sobre sistemas sancionadores indigenas en Latinoamérica, pardmetros que fueron
analizados comparativamente con los establecidos en el sistema penal occidental.
Al respecto, Borja JimENEez, E.: Introduccion a los fundamentos del Derecho Penal
indigena, Valencia, 2001; Borja JiMiNEz, E.: “Derecho Penal y Derecho indigena:
Cuatro tesis” en FLores GivENEz, f. (Coord.): Constitucion y pluralismo juridico,
Quito, 2004, pags. 111-152; Borja JIMENEZ, E.: “;Existe el derecho penal indigena?”,
Conferencias Magistrales, num. 13, INACIPE, México, 2005; Borja JimMENEZ, E: “Sobre
la existencia y principios basicos del sistema penal indigena” en Borja JIMENEZ,
E. (Coord.): Diversidad cultural: Conflicto y Derecho. Nuevos horizontes del Derecho
y de los derechos de los pueblos indigenas de Latinoamérica, Valencia, 2006, pags. 259-
372; Borja JiMENEZ, E.: “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de
Latinoamérica” en BERraoNDO, MIKEL (Coord.): Pueblos indigenas y derechos humanos,
Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pags. 663-
683; Boria JIMENEZ, E.: “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de
Latinoamérica”, en Derecho Penal y pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal,
2006 (Lima y Friburgo -Suiza-, 2007), pags. 101-152; Borja JiMiNEZ, E.: “Derecho
indigena sancionador y derechos humanos” en GiraupO, LAura (Edit.): Derechos,
costumbres y jurisdicciones en la América Latina contempordnea. Madrid, 2008; pags.

185-213.
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se ha puesto de manifiesto en otro lugar®, afecta tanto a lo universal
como a lo particular del sistema penal.

Pues, por un lado, la globalizacién esta incidiendo en la aceptacion
de la democracia y de los derechos humanos como forma de
coexistencia vélida para todos los rincones del Planeta, dado que
con dicha aceptacién se abren también nuevos mercados y se
liberalizan las leyes de la competencia. Pero, por otro lado, semejante
arrolladora maquinaria de la civilizaciéon occidental esta al mismo
tiempo provocando movimientos de defensa para mantener la
identidad, la propia cultura y la tradicién de los grupos humanos
que se ven afectados por aquélla (movimientos anti-sistema en
Occidente, fortalecimiento de las posiciones fundamentalistas
isldmicas en el mundo musulman, extensién del socialismo populista
en Latinoamérica, revitalecimiento del movimiento indigena, etc.).

Un segundo proceso dialéctico se produce en el seno de la
globalizacién econémica, entre su ideologia de la eficiencia y la
pretendida universalidad de los derechos humanos.

Asi, para procurarse el domino del mercado mundial, la
globalizacién se rige por una ideologia neo-liberal que impone los
criterios “cientifistas” de la eficiencia y de las cifras positivas de
las cuentas de resultados de toda actividad, individual y social.
Precisamente aqui el aspecto valorativo y humano, en términos de
deber ser, representa un obstaculo frente a las frias estadisticas de la
macro y de la microeconomia. Pero, a su vez, los verdaderos agentes
econdmicos de la mundializacién, las empresas multinacionales,
requieren de los valores de la democracia y de los derechos
humanos para encontrar una legitimidad y una mayor seguridad
juridica respecto de las reglas a las que se somete su implantacion.
Por eso se pueden observar concepciones penales que proceden de
la ideologia de la globalizacién, como el funcionalismo, el Derecho
Penal del enemigo o el Derecho Penal simbdlico, que emergen de
dicho pensamiento, y que se alejan, en parte, del fundamento del
sistema penal basado en la condicién humana. Pero también se
comprueba que los modelos interculturales o la internacionalizacién
del Derecho Penal, que se basan en un entendimiento comtin de los

> En este sentido, Borja JiMENez, E.: “Globalizacién y concepciones del
Derecho Penal”, Estudios Penales y Criminoldgicos. Universidad de Santiago de
Compostela, 2009, En prensa.
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derechos del ser humano, se ven favorecidos por los procesos de
mundializacién econémica.

Este mismo desarrollo dialéctico se ha tomado en consideracién
en la presente investigacién, en la medida en que discurre
constantemente desde las pautas mas universales (y de ahi su origen
en el Derecho Penal de la globalizacién) hasta las mds particulares
(aqui representadas por el derecho sancionador indigena).

Los aspectos diferenciadores entre las tendencias universalistas y las
particularistas se han ido desvelando recurriendo, principalmente, a
cuatro criterios que distinguian las formas de convivencia occidental
de la tribal o aborigen (temética que se abordd otros trabajos).
Ahora, en el presente estudio, se pretende apuntar o desvelar el
fundamento que se encuentra en lo comtn a las distintas categorias
e instituciones de todo sistema penal. Y de forma paralela, siguiendo
el criterio metodolégico comparativo que se acaba de sefialar, habra
que comenzar estudiando y verificando la estructura general que se
halla en todo esquema de coexistencia humana, cualquiera que sea
la cultura, tradicién o civilizacién en la que se incardine.

Asi, se han observado algunas diferencias de planteamiento en
cuanto a los limites de la admisién de la gravedad de las medidas
coercitivas del sistema penal merced a la diversa concepciéon
cultural de cada civilizacién. Ejemplo de ello lo encontramos en la
dificil aceptacion de la pena privativa de libertad, en la idiosincrasia
amerindia, y en el rechazo de las sanciones corporales, en la
idiosincrasia occidental®. Surge entonces la cuestién delalegitimidad
de estas medidas coercitivas de los distintos sistemas penales desde
una concepcién cultural diferente. Este debe ser un buen punto de
partida desde el que se puede establecer la duda metddica que nos
conduzca al fundamento ultimo de todo sistema penal’.

¢ Pese a que en los casos recogidos en las Sentencias T-1294/05 y T-549/07 de
la Corte Constitucional colombiana, la respectiva comunidad indigena impone
al acusado la pena de prisién por hechos muy graves, la famosa antropéloga
colombiana ESTHER SANCHEzZ BoTErO (que ha elevado a esta Corporaciéon
algunos peritajes antropoldgicos de gran relevancia) sefiala, en la dltima de
las resoluciones, que la pena privativa de libertad no es recomendada por las
comunidades indigenas. Tanto es asi que el cumplimiento en estos supuestos
extraordinarios se remite a la justicia ordinaria en un ejercicio de cohabitacién
entre ambos sistemas juridicos.

7 Sigo, en parte, la argumentacion expuesta en dos trabajos recientes: Borja
JiMENEZ, E.: El derecho consuetudinario indigena como mecanismo de reduccion de
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Siguiendo el modelo de referencia del derecho consuetudinario
indigena, se ha podido apreciar que es comun la aceptacién de
penas corporales (azotes, latigazos o el fuete, por ejemplo) en
bastantes de los pueblos que tienen derecho propio. A partir de ahi,
habria que dar respuesta a la siguiente pregunta: ;Y qué ocurre con
la formulacién universal de los derechos humanos? ; Acaso el hecho
de ser indigena, de poseer otro acervo cultural, otra cosmovisiéon
del mundo, otra forma de existencia individual y social, determina
que las garantias individuales encuentran por esta razén un limite
infranqueable en su pretension de tutela? No quisiera pasar por
alto algunas consideraciones que, al menos inicialmente, deben ser
tenidas en cuenta.

I1. LA TENSION ENTRE PRINCIPIOS

Visto de este modo, y desde un planteamiento de legitimidad
que intente racionalizar la convivencia entre todas las culturas y
civilizaciones con la pretensién de reducir al maximo la violencia, la
cuestién puede formularse desde el entendimiento de un conflicto
entre el principio de respeto a la diversidad cultural y este otro
de la obligada tutela de los derechos humanos universalmente
reconocidos.

En efecto, nos encontramos, en algunos supuestos, ante un conflicto
entre el principio de diversidad étnica y cultural, que obliga al poder
publico a preservar el derecho a la diferencia y al mantenimiento de
la propia idiosincrasia del grupo humano en cuestién; y el principio
de reconocimiento de los derechos fundamentales al mismo
integrante de ese grupo humano (indigena, musulman, oriental,
hindq, etc.), que exige del Estado la tutela correspondiente. La Corte
Constitucional colombiana ha manifestado esta tensién entre ambos
principios con un gran acierto®.

la violencia en Latinoamérica (en prensa)... cit.; Borja JiMiNEz, E.: “Derecho indigena
sancionador y derechos humanos”, cit., pags. 206 y ss.

8 “Existe una tension entre el reconocimiento constitucional de la diversidad
étnica y cultural y la consagraciéon de los derechos fundamentales. Mientras
que éstos filoséficamente se fundamentan en normas transculturales,
pretendidamente universales, que permitirian afianzar una base firme para
la convivencia y la paz entre las naciones, el respeto de la diversidad supone
la aceptacién de cosmovisiones y de estdndares valorativos diversos y hasta
contrarios a los valores de una ética universal. Esta paradoja ha dado lugar
a un candente debate filoséfico sobre la vigencia de los derechos humanos
consagrados en los tratados internacionales. La plena vigencia de los derechos
fundamentales constitucionales en los territorios indigenas como limite al
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Y para resolver este conflicto, se establece una concreta metodologia
que transcurre a través de los estadios que seguidamente se
enumeran.

Habra entonces, que postularse en relacién con los dos polos en
tensién, el principio de diversidad cultural, en primer lugar; y la
interpretaciéon y entendimiento actual de los derechos humanos, en
segundo lugar.

En cuanto al principio de diversidad étnica y cultural, recurriendo
una vez maés a la gran calidad cientifica de la doctrina de la Corte
Constitucional colombiana, hay que sefialar que su existencia supone
el reconocimiento a los grupos humanos dentro de un Estado, o a
los pueblos de los Estados que integran el orden internacional, para
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida, asi
como su desarrollo econémico y social, manteniendo y fortaleciendo
sus identidades, lenguas y religiones’. El principio de diversidad
cultural, por tanto, obedece a “la aceptacién de la alteridad ligada
a la aceptacion de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de
comprensién del mundo diferentes de los de la cultura occidental™”,
lo cual permite a las comunidades humanas y a los individuos que
las integran “..definir su identidad con base en sus diferencias
especificas y en valores étnicos y culturales concretos!'...”. También se
ha dicho, en este orden de cosas, que el postulado de la proteccién y
el reconocimiento de la diversidad cultural presenta dos dificultades
al intérprete: en primer lugar, su generalidad, que conlleva un alto
grado de indeterminacién, y en segundo término, su naturaleza
conflictiva, que implica la necesidad de ponderacién respecto a otros
principios que gozan de igual jerarquia'.

Aunque la interpretacién de la Corte Constitucional colombiana
estaba cefiida a los problemas de la autonomia jurisdiccional indigena
en materia sancionadora y sus limites en Colombia, creo que su

principio de diversidad étnica y cultural es acogido en el plano del derecho
internacional, particularmente en lo que tiene que ver con los derechos
humanos como cdédigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas y
naciones, presupuesto de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad
de todos los pueblos” (Sentencia T-254/94). Esta doctrina fue continuada por
otras relevantes resoluciones, entre las que destacan las sentencias C-139/96,
T-349/96, T-496/96 y SU-510/98.

? Sentencia T-603/05.

10 Sentencias SU-510/98, C-104/95 y T-380/93.

1 Sentencias SU-510/98 y T-496/96.

12 Sentencia T-349/96.
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validez se proyecta al ambito intercultural global y al especifico
marco del Derecho Penal. Es por ello que, siguiendo el razonamiento
apuntado, la definicién del principio de diversidad cultural tiene
que circunscribirse al perimetro del sistema penal, y su naturaleza
conflictiva ser ponderada en relacién con el principio del respeto a la
vigencia de los derechos humanos.

Y en relacién con dicho axioma, hay que tener presente que el
sistema de valores de la cultura occidental se encuentra en un plano
de igualdad, en atencién a su valoracién y legitimidad, en relacién
con el sistema de valores de otras culturas y civilizaciones, posicién
que suele mantenerse con firmeza en el plano tedrico, pero que se
ve transformada en la realidad, donde muchas veces se aboga en
favor de una presunta superioridad de la tradicién judeocristiana
de Occidente.

El limite de toda cultura en el ejercicio del ius puniendi que
corresponda con su respectivo sistema penal tiene que ser el respeto
y la tutela de los derechos humanos. De ahi que, en segundo lugar,
tenga que determinarse hasta dénde puede incidir la intensidad de
su afectacion por el conjunto de medidas coercitivas, sancionadoras
o cautelares, del Derecho Penal material y adjetivo.

En este sentido, cabe recordar los tres presupuestos de los que
parten las concepciones interculturales del Derecho Penal. Esto
es, en primer lugar, que el pensamiento filoséfico de los derechos
humanos ya no coincide con un catalogo concreto y determinado de
los mismos. En segundo lugar, donde se pone el acento en el dato de
que la teoria de los derechos humanos tiene como misién principal
proporcionar un ntcleo universal integrado por elementos de las
diferentes culturas, y en donde cada civilizaciéon pueda reconocerse
a si misma y reconocer a las demas. Y, en tercer lugar, tal y como
se viene apuntando en estos tultimos pérrafos, hay que reiterar
que el acervo de los derechos humanos no es hoy patrimonio
exclusivo de la civilizacién occidental, sino que todas las culturas
tienen derecho a reflejarse en su imagen y a ir integrandolos en su
seno, desarrolldndose conforme a sus requerimientos mediante los
correspondientes procesos de aprendizaje y transformacion®.

13 Horrg, OTERIED: Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer Versuch,
Frankfurt am Main, 1999, pag. 79.
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Por otro lado, el postulado de la universalidad de los derechos
humanos ha encontrado varios fundamentos. A estos efectos,
quisierasefialar que acepto aquellas tesis que interpretan el contenido
de esos derechos humanos como conjunto de estados de valor o de
necesidades objetivas que son absolutamente indispensables para
reconocer al ser humano como ser espiritual y moral, como sujeto
y agente de su propia existencia, y no como medio de objetivos y
fines colectivos. Si es cierto que todo poder ptiblico debe garantizar,
no sélo el reconocimiento, sino la misma tutela de estos derechos
fundamentales de todos sus ciudadanos, también es verdad que, de
igual forma, debe preservar los derechos colectivos de determinados
grupos humanos residentes en su territorio que constituyen la
plataforma de la propia idiosincrasia, acervo cultural, tradiciones,
costumbres, religién, y, en tltima instancia, de su comprensién del
mundo y forma de existencia vital™.

III. EL CONSENSO SOBRE LA TUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Es posible, por tanto, encontrar un minimo consenso sobre la
necesidad de vigencia de los derechos humanos en toda cultura y
tradicién, aunque dicho minimo consenso se centre en un ambito
muy estricto y con interpretaciones diferentes. A este respecto, se
ha dicho que culturas como la india, japonesa o amerindia aceptan
también este consenso, pero teniendo presente dos consideraciones.
La primera pondria el acento en el hecho de que todo derecho
acarrea su respectivo deber de obligacién, y los derechos humanos

4 No puedo profundizar ahora sobre una tematica que deberia ser objeto de
més de una monografia. La cuestién sobre la universalidad de los derechos
humanos, y su interpretacién en las distintas civilizaciones, es muy discutida en
la actualidad. Cito tan s6lo algunas obras y trabajos que han tratado seriamente
esta problemadtica. Asi, ASHWORTH, ANDREW: “Human Rights, Criminal Law
and the principles of Legal Certainty”, Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift
fiir Albin ESER zum 70. Geburtstag, Miinchen, 2005, pags. 49-61; HERSCH, JEANNE
(Direcc.): El derecho de ser Hombre. Salamanca, 1973; Horre, OTERIED: Gibt es ein
interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer Versuch, Frankfurt am Main, 1999;
MERLE, JEAN-CHRISTOPHE: Strafen aus Respekt vor der Menschenwiirde. Eine Kritik am
Retributivismus aus der Perspektive des deutschen Idealismus, Berlin, 2007; MUGUERZA,
JAVIER (y otros): El fundamento de los derechos humanos. Madrid, 1989; PEces-BARBA
MartiNez, G. (Direc.): Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid,
1995; RouLanD, NorBerT (Dir.): Derecho de las minorias y de los pueblos autéctonos,
Traduccion de Isabel Vericat Nifiez, México, 1999; TomuscHAT, CHRISTIAN: Human
rights: Between idealism and realism, Oxford, 2003, pags. 58-83; Vasak, KAReN: Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos, Barcelona, 1984; ViLLORO, Lurs:
Estado plural, pluralidad de culturas. México, 2002 (reimpr.).
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no constituirfan ninguna excepcién. La segunda, resaltada aqui, que
postula por la necesidad de interpretar las garantias individuales
dentro de un enfoque més colectivo y social, con una dimensién
supraindividual distinta de la operada en la cultura occidental®™.

Si tenemos en cuenta estos presupuestos (coexistencia en plano
de igualdad de culturas distintas, minimo consenso sobre la
vigencia universal de ciertos derechos humanos, aceptacién de una
distinta interpretacion de los mismos segtn sea la éptica cultural
de referencia), podemos esbozar, provisionalmente, una solucién
conciliadora al conflicto que hemos venido exponiendo. Y en este
sentido, estoy de acuerdo con los postulados filoséficos de ApeL'
y HaBermas, que abogan por la necesidad de establecer un proceso
de comunicacién que conduzca al consenso en relacién con las
normas materiales que se quieren universalizar, contando para ello
con las representaciones valorativas de todas las culturas afectadas.
Es necesario, entonces, que concurran unas condiciones minimas
que fortalezcan la intervencién con el fin de alcanzar ese consenso
entre lo universal y lo particular (y a su vez, entre la cosmovisién
occidental, y otras, como la amerindia, isldmica, oriental, etc.).

Estamisma pautaes utilizada porla Corte Constitucional colombiana
con el objetivo de aportar una respuesta frente a la cuestion del limite
de tolerancia de las conductas permitidas en las culturas indigenas
que puedan menoscabar un derecho fundamental universalmente
reconocido. “Una primera solucién a este tipo de conflictos, se ha
planteado en términos de un didlogo intercultural que sea capaz
de trazar unos estindares minimos de tolerancia, que cubran los
diferentes sistemas de valores. Es decir, se trataria de lograr un
consenso en aquel minimo necesario para la convivencia entre las
distintas culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos
esenciales que marcan la identidad de cada una®.

15 En este sentido, ViLLorO: Estado plural, pluralidad de culturas... cit., pags. 131y ss.
® Tomo algunas de las ideas de este autor vertidas en su trabajo APeL, KARL-
Orro: “Ander sein, ein Menschenrecht? Uber die Vereinbarkeit universaler
Normen mit kultureller und ethnischer Vielfalt” en la obra colectiva con el
mismo nombre coordinada por HorrmaNN, HiLMAR y KRAMER, DIETER, Weinheim,
1995, pags. 9y ss, especialmente 17 y ss.

17 Sentencia T-523/97. El origen de esta doctrina se encuentra en la Sentencia
T-349/96, seguida por las resoluciones, ademds de la primera mencionada, SU-
510/98, C-370/02, C-127/03 y T-549/07. Las fuentes doctrinales citadas por la
relevante resolucion T-349/96, y que se trascriben literalmente del texto, serfan:
AppULLAHI AHMED AN-NA'IM, “Toward a Cross Cultural Approach to Defining
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Evidentemente, lamultiplicidad de formas de vida, de cosmovisiones
y de necesidades e intereses en las distintas civilizaciones,
dificulta mucho tanto el didlogo como el consenso intercultural.
Sin embargo, se ha apuntado, y con razén, que es mas facil que la
humanidad se ponga de acuerdo en aquello que desea prohibir, en
los comportamientos que reprocha, proscribe y castiga (que son
limitados), frente a aquellos otros que entiende como valiosos, o al
menos, como tolerables (que son infinitos). Si ello lo circunscribimos
al ambito de las garantias fundamentales, también habra que asumir
el pensamiento que afirma que un entendimiento de los derechos
humanos proyectandose a restringir y limitar la accién del poder
publico tiene mayores posibilidades de reconocimiento universal
que un concepto mas extenso que considera a éstos como elementos
de orden ptblico para todo Estado y toda sociedad sin distincion'®.
De aqui se deduce que el Derecho Penal esté siendo caracterizado
como una universalidad socio-cultural, puesto que trata mas bien
los supuestos mas graves de experiencias negativas de menoscabo
de derechos. Y asi, una vez mas, se confirma que es mas facil que
se produzca un consenso sobre lo que no debe ser, antes de que se
llegue al consenso sobre lo que debe ser"™.

Llegados a este punto, el siguiente obstaculo que hay que salvar es
determinar ese minimo elenco de garantias y libertades que se le
debe reconocer a todo ser humano, cualquiera que sea el sistema
normativo y cultural en el que se desenvuelva.

A estos efectos, se establece que todo sistema de convivencia ha de
concebir al hombre como agente moral, y de ahi se deduce que uno
de los postulados basicos del consenso intercultural sea el respeto
al principio de autodeterminacién, de autonomia de la persona, o,
expresando el mismo significado con palabras distintas, el principio
del libre desarrollo de la personalidad®. De aqui se derivan algunos

International Standards of Human Rights: The Meaning of Cruel, Inhuman, or
Degrading Treatment or Punishment” en Abdullahi Ahmed An-na’im (comp.),
Human Rigths in Cross-Cultural Perspectives, University of Pennsylvania Press,
Philadelphia, 1991; y RicHARD FaLk, “Cultural foundations for the International
Protection of Human Rights”, ibd.

18 TomuscHAT: Human rights: Between idealism and realism... cit.; pags. 82y 83.

19 HasseMER, WINFRIED: “Vielfalt und Wandel. Offene Horizonte eines interkul-
turelles Strafrechts”, en Horre, OTERIED: Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? ...
cit., pags. 157 y ss., 172.

2 Sefialaba JoHN STUART MILL que, para considerar una sociedad libre, se tendria
que garantizar, como minimo, las siguientes: “... libertad de pensar y sentir, la
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derechos intimamente ligados a este reconocimiento con caracter
universal, cuales son el derecho a la vida, a la integridad fisica, a las
libertades de expresién, de reuniény de asociacién, y alaseguridad?.
Todo ello matizado con la aceptacion de los deberes “mas fuertes”
que algunas culturas no occidentales (como la indigena) imponen a
sus miembros, como son los genéricos de cooperacion, solidaridad
y trabajos comunitarios®.

de expresar y publicar opiniones, libertad de regular la vida segtin nuestro caracter
de hacer nuestra voluntad, suceda lo que quiera, sin que nos lo impidan los demaés,
mientras no les perjudiquemos, aunque conceptiien nuestra conducta como necia
o censurable, y la libertad de reunirse o asociarse con iguales limitaciones... “. Al
respecto, VIves ANTON, T. S.: Sistema democritico y concepciones del bien juridico, Lusiada,
Serie II, ntims. 4-5 (2007), pags. 157-187, 168.

2 E] especialista americano en ciencia politica y filosoffa social, MICHAEL WALZER,
habla correctamente de un c6digo moral minimo y universal que es aceptado a
nivel mundial sin ninguna objecién. Este cddigo minimo comprenderia, desde
su punto de vista, la prohibicion del asesinato, de la esclavitud, de la tortura y
del genocidio. De hecho, en ningtin pais del mundo las autoridades ptblicas
otorgarian licencia para que se permitiese disponer de acuerdo a su libre albedrio
de la vida, de la libertad y de la integridad corporal. Aunque ello ha sucedido y
sucederd, este tipo de practicas no son reconocidas como méximas a seguir de
una politica correcta. Ningtn pensador serio pone en duda la propuesta de que
el poder del Estado autoritario tiene que ser limitado por firmes restricciones.
TomuscHAT: Human rights: Between idealism and realism... cit., pags. 81y 82. En otro
pasaje de esta tiltima pagina, el autor sefiala que en ninguna parte ha surgido
doctrina alguna que permitiria al Estado cercenar arbitrariamente las libertades
de expresion, reunion y asociacién. De haberlas, tales limitaciones constituirian
datos empiricos de la misma vida social, que generalmente estan justificadas
por la prevalencia de situaciones excepcionales.

2 Esta es la posicion, que personalmente comparto, de ViLLoro: Estado plural,
pluralidad de culturas... cit., pags. 132 y 133. En este sentido, se ha dicho, y con
razoén, que otras cosmovisiones diferentes de la occidental, como la hindd
o la china, ponen el acento en el hecho de que en estas culturas, antes que la
reclamacion de los derechos, existe la idea del cumplimiento de las obligaciones,
y de ahi es de donde se derivan ese elenco de garantias. De igual forma, se ha
querido identificar los valores asiaticos poniendo el énfasis en la bisqueda de
soluciones consensuadas, criterio comunitario frente a individualismo, orden
social y armonia, respeto por los mayores, disciplina, Estado paternalista y el
rol prioritario del gobierno en el desarrollo econémico. Es mds, ni siguiera en
las sociedades occidentales existe un consenso sobre un derecho humano tan
relevante como el derecho a la vida. La existencia de la pena de muerte en EE.
UU., lalegalidad de los asesinatos “selectivos” en el Estado de Israel, o la distinta
consideracion del aborto consentido por la mujer embarazada en diferentes
paises europeos, constituyen buena prueba de ello. TomuscHAT: Human rights:
Between idealism and realism... cit., pags. 69 -72.
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I'V. EL NUCLEO INVIOLABLE DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
AFECTADOS POR TODO SISTEMA PENAL

A partir de aqui, cabria sefialar que ese minimo elenco de derechos
que se le debe reconocer a todo ser humano, cualquiera que sea
el sistema normativo y cultural en el que se desenvuelva®, y que
han sido delimitados en torno al derecho a la vida, a la integridad
fisica, a las libertades de expresion, de reunién y de asociacién, y a
la seguridad, es el que debe respetar el poder politico en relacién
con el ciudadano. Sin embargo, dichos derechos son limitados con
mayor intensidad cuando se trata de los individuos que ingresan en
el sistema penal.

Teniendo presente todos estos presupuestos, ya estamos en condi-
ciones de responder a la cuestion fundamental: ;Cudles son los
bienes y derechos que ningtin ordenamiento sancionador, ni siquiera
excusandose en la salvaguardia de su diversidad cultural, propia
idiosincrasia o tradicién, puede menoscabar en la definicién de las
conductas delictivas y en el establecimiento de las correspondientes
penas?

Asi, en el seno de la Unién Europea se estd configurando, tanto
por los tratados y convenciones propias, o los externos firmados en
bloque por dicha organizacién, o incluso por el sistema constitucional
derivado de las respectivas leyes fundamentales de los Estados
integrantes, un ntcleo inviolable de derechos fundamentales. De
ah{ derivan unos criterios comunes de obligado cumplimiento a la
hora de establecer la tipificacion de los delitos y de las penas en el
respectivo sistema penal®. En este sentido se habla de reconocimiento

» La cuestion estd siempre abierta entre los especialistas en derechos humanos.
Se pregunta ToMuscHAT (Human rights: Between idealism and realism... cit., pags.
58 y ss.) si podria realmente existir un estaindar comin de derechos para
toda la humanidad, o si por el contrario se oscurecieron las pretensiones de
las declaraciones y de los instrumentos internacionales de derechos humanos
de extender universalmente sus propuestas, por su propia ambicién. Pues
se cuestiona el autor si la existencia de diferencias culturales entre las
muchas naciones y otras comunidades étnicas o lingiiisticas del Planeta son
irreconciliables con el tipo de uniformidad que supondria el establecimiento de
principios universales con su légico corolario.

# Al respecto, Nuotio, Kimmo: “Criminal law of a trasnationale polity”, Festschrift
fiir Heike Jung zum 66. Geburstag, Minchen, 2007; pags. 685-698, 890. También se
ha dicho en este &mbito, que los derechos fundamentales mas importantes que
afectan al Derecho Penal son la presuncién de inocencia, el principio “nullum
crimen nulla poena sine lege”, el mandato de moderacién (o mitigacién) y el
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de principios basicos relacionados con los derechos humanos y las
libertades ptblicas, como la inviolabilidad de la dignidad humana,
la prohibicién de la pena de muerte y de otros tratos crueles e
inhumanos, y la prohibicién de la tortura. Dichos criterios comunes
con cierta tendencia a la universalizacién, sin embargo, sélo son
predicables de una especifica cultura occidental.

Me interesa destacar ahora un &mbito en el que se plantee el conflicto
entre la autonomia de la actividad jurisdiccional correspondiente
a un determinado sistema penal y su afectacion a los derechos
humanos. Dicho 4mbito viene abarcado por el modelo de referencia
que ha sido aqui presentado, en el seno del Derecho sancionador de
las comunidades indigenas de Latinoamérica.

Asi, la misma Corte Constitucional colombiana ha delimitado
concretamente el perimetro de lo prohibido en sede de actuacién
jurisdiccional de las autoridades indigenas. Es decir, en tltima
instancia se esta cuestionando la legitimidad de todo tipo de
medidas de intervencién penal (sean procesales o materiales) que se
utilizan en el Derecho Penal indigena, en la medida en que puedan
atentar a las garantias individuales universalmente reconocidas. Sin
embargo, siguiendo con la metodologia comparativa que se ha ido
exponiendo a lo largo del presente trabajo, los resultados pueden
perfectamente extrapolarse y tomarse en consideracion a efectos de
determinar los limites de lo tolerable de todo sistema penal.

Y en estos términos, la Corte Constitucional ha expresado
claramente, después de una argumentacion bastante convincente (y
en la que ahora no podemos entrar con detalle) su entendimiento
de los limites de actuacién normativa y jurisdiccional en el marco
del Derecho Penal indigena. “Por lo tanto, y bajo este presupuesto,
los limites minimos que en materia de derechos humanos deben
cumplir las autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales responden, a juicio de la Corte, a un consenso
intercultural sobre lo que «verdaderamente resulta intolerable por
atentar contra los bienes mds preciosos del hombre», es decir, el
derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud, la prohibicién de
la tortura y, por expresa exigencia constitucional, la legalidad en
el procedimiento, en los delitos y en las penas... ... Estas medidas
principio de proporcionalidad en relacién con hechos punibles y penas, asi como el
principio del “non bis in idem”. DANNECKER, GERHARD: “Die Dynamik des materiellen

Strafrechts unter dem Einfluss europdischer und internationaler Entwicklungen”, en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, nam. 117 (2005), pags. 697-748.
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se justifican porque son «necesarias para proteger intereses de
superior jerarquia y son las menores restricciones imaginables a
la luz del texto constitucional»”?. La Corte, coherente con este
planteamiento, no considera atentado a los derechos humanos el
empleo limitado de sanciones corporales (como el fuete o el cepo) o
el juzgamiento del sujeto sin que éste se halle presente, siempre que
venga representado o defendido por personas allegadas (situacién
que hipotéticamente podria atentar al principio del debido proceso).
Sobre estos aspectos tendré ocasién de pronunciarme en el dltimo
apartado del presente articulo.

Por tanto, el nicleo de derechos intangibles que, a juicio del
mentado Tribunal, debe respetarse universalmente, incluiria, en
primer término, el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud
y la prohibicién de la tortura. Se basa para ello en dos razones de
peso. En primer lugar, atiende al hecho de que tinicamente respecto
de éstos puede predicarse la existencia de un verdadero consenso
intercultural. En segundo lugar, se acoge a la constatacion de que
dichas garantias se encuentran dentro del nicleo de derechos
intangibles que reconocen todos los tratados de derechos humanos,
garantias que no pueden ser suspendidas ni siquiera en las
situaciones de conflicto armado®.

Aunque estoy de acuerdo con dicho elenco de derechos inviolables,
desde mi perspectiva cabria afiadir las garantias de la integridad
fisica y de la integridad moral, entendida esta tltima como la no-
despersonalizacién del sujeto en determinadas situaciones de priva-
cién de libertad.

Si bien en el tltimo epigrafe de este trabajo volveré sobre esta
tematica, creo que existen razones suficientes para incluir en este
nicleo esencial dichos derechos fundamentales a la integridad
corporal y a la integridad moral.

En cuanto al primero, creo que puede ser aceptada desde otras culturas
diferentes a la occidental, cierta afectacién corporal mediante castigos

» Sentencia de la Corte Constitucional T-523/97. El Alto Tribunal parte de la
idea de que el respeto al principio de diversidad étnica y cultural constituye
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico colombiano, y por esta
razén, su limitacién cuando entra en conflicto con otros derechos y principios,
debe restringirse al maximo.

% Sentencia T-349/96. Dicha resolucién fue completada, tal y como se han

senalado, por la T-523/97.
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que entran dentro de su tradicién ancestral. No me parece mas
grave, por ejemplo, castigar con cuarenta latigazos a quien perpetré
un robo que internarlo en un centro penitenciario durante dos afios.
Aunque ello desprecie la conciencia de la cultura judeocristiana,
por las mismas razones las etnias originarias de Latinoamérica no
conciben la privacién de libertad como pena en sus correspondientes
sistemas juridicos. Pero el castigo corporal debera ser admitido en
cosmovisiones distintas de la occidental siempre que no deje ni fisica
ni psicolégicamente una huella indeleble en la persona que lo sufre.
La intensidad de los cuarenta latigazos, por seguir con el ejemplo,
no puede llegar a dejar cicatrices permanentes en el reo, y tras su
aplicacién, éste siempre ha de tener la posibilidad de recuperar un
estado fisico similar al que mantenia con anterioridad a la ejecucién
de la sanciéon”. El mismo razonamiento serfa valido para otras
penas que en la cosmovisién indigena tienen un caracter altamente
simbdlico y ritualizado, como el bafio en agua fria o la sancién de
ortiga®. Pero alguna que otra préctica, como cortar las orejas a las
mujeres adulteras en algin derecho original amerindio, o la ablacién
del clitoris de las nifias en ciertas tradiciones fundamentalistas
islamicas, no pueden ser aceptadas desde ninguna interpretacién de
los derechos humanos. Aparte de que estas tradiciones entrarian en
la calificacién de tratos crueles e inhumanos, violarian este principio
de elasticidad que he mencionado anteriormente. Segtin dicho axioma,
ninguna institucién juridica puede incidir tan negativamente en
un ser humano, que tras su aplicacién éste no pueda recuperar
su imagen fisica y su estructura psiquica de la que disponia con
anterioridad a su ejecucion.

El principio de elasticidad en el marco de las medidas punitivas
deriva de una concepcién del Derecho que contemple al ser humano
como libre y responsable de sus actos, y cuyo objetivo sea resolver
pacificamente los conflictos humanos reduciendo al méaximo la
violencia, quedando fuera de dicho objetivo transformar sin su
voluntad y permanentemente a los sujetos que los originan o los
sufren.

7 Esta misma pena de latigazos, que desde la perspectiva occidental nos
parece barbara y cruel, cuando se aplica en las comunidades indigenas que la
mantienen, cada golpe viene acompafiado de un consejo, para que se entienda
que la sancién no es sélo castigo sino que también esta orientada a mejorar a las
personas que han delinquido.

2 Bowrja JIMENEZ, E.: Introduccion a los fundamentos del Derecho Penal indigena... cit.,
pégs. 154 y ss.
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Por tanto, la aceptacién de ciertas formas limitadas de penas
corporales no viola el derecho a la integridad fisica, siempre y
cuando ésta no sea mermada sin posibilidad de recuperarse el
estado fisico inicial de quien las sufre. Creo que, explicado de esta
forma, también este derecho debe conformar el ntcleo esencial
de las garantfas fundamentales que no puede menoscabar ningtin
sistema penal bajo pretexto o justificacién de practicas o tradiciones
juridicas ancestrales.

Pero por las mismas razones, y en segundo lugar, también debe
incluirse el derecho a la integridad moral. El principio de elasticidad
también entraria aqui en juego, de tal modo que no se aceptarfan
aquellas medidas punitivas que puedan incidir sobre el aparato
psiquico, sobre la conformacién psicolégica o sobre cualquier otro
ambito espiritual del ser humano, de tal forma que éste no pueda
volver a recuperar su identidad, su Yo personal y esos aspectos
espirituales relacionados con la imagen individual, especifica e
irrepetible que lo caracterizaban como tal ser humano.

Evidentemente, el derecho a la integridad moral queda tutelado
tacitamente cuando se prohibe en todo sistema juridico la tortura,
o los tratos inhumanos o degradantes. Pero, de no concebirse
expresamente, quedarian fuera otros supuestos, y especificamente
el que me voy a referir seguidamente.

He sefialado que, tanto como a los occidentales nos repelen las
penas corporales, la conciencia indigena rechaza las sanciones
privativas de libertad. También se han expuesto algunas razones,
como las que derivan de su propia idiosincrasia en los modos de
convivencia. Asi, el arraigo del ser a la tierra y al entorno ancestral
de su comunidad prohibe la posibilidad de encerrar a una persona.
También la necesidad de reintegrar al individuo a la comunidad
para que ésta no se vea mermada en el niimero de sus integrantes
(principio de supervivencia) se contradice con la privacién de
libertad de un indigena. Y, sin embargo, en el mundo occidental,
la pena mas relevante sigue siendo la prisién. Pues bien, el derecho
a la integridad moral, percibido desde el principio de elasticidad,
determinaria que son legitimas las penas privativas de libertad
hasta el punto de que no despersonalicen al sujeto, de que su
duracién y forma de ejecucion no sea tan drastica que el reo, tras el
cumplimiento, haya transformado su identidad, forma de ser o sufra
perturbaciones psicolégicas o psiquicas irreversibles. Y ocurre que
también sobre el concepto de humanidad de las penas se pueden
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encontrar distintas valoraciones en una y otra cultura. Si fuéramos
capaces de entender el mundo de civilizaciones como la amerindia
desde su concepcién cultural, aceptariamos ciertas sanciones que
aparentemente parecen inhumanas, pero que en realidad lo son
menos que las penas privativas de libertad.

De todo lo dicho, ya se puede sefialar una primera estructura nuclear
de los derechos fundamentales que tienen que ser respetados por
todo sistema penal, y que vendria integrada por el derecho a la vida,
a la integridad fisica y moral, la prohibicién de la esclavitud y de la
tortura.

A estos derechos intangibles, se le afiaden la legalidad del procedi-
miento, que se concreta en los diferentes derechos fundamentales
emanados del principio del debido proceso; y la legalidad de los
delitos y de las penas®.

Aquilajustificacién se encontraria en razones de indole constitucional,
respecto del primero; y referidas a la seguridad juridica, en el segundo.
Pero ambos, debido proceso y legalidad de los delitos y de las penas,
también constituyen una estructura légico-objetiva cuya necesidad
puede y debe ser predicada de todo sistema penal, aun cuando su
plasmaciénnotenganecesariamente queser formalizadaestrictamente
con arreglo a los criterios del derecho occidental o ancestral®. Es
decir, la legalidad del procedimiento como requerimiento general, no
implica que se exija la existencia de juez de carrera, abogado letrado
y fiscal togado. Es suficiente con que el acusado pueda defenderse
realmente con ciertas garantifas de objetividad e imparcialidad, y sea
juzgado por una asamblea, un consejo de ancianos o unas autoridades
que tradicionalmente han ejercido funciones jurisdiccionales. Y la
legalidad de los delitos y de las penas no significa necesariamente
que en todo ordenamiento punitivo se definan taxativamente unos

¥ Doctrina asentada por las dos anteriores resoluciones de la Corte Constitucional
colombiana T-349/96 y T-523/97, y a partir de aqui, seguida, entre otras, por las
sentencias SU-510/98, T-266/99, C-127/03 y T-549/07.

% ... el derecho al debido proceso constituye un limite a la jurisdiccién especial,
lo que implica el cumplimiento de reglas acordes con la especificidad de la
organizacion social, politica y juridica de la comunidad de que se trate. Es obvio,
que este limite no exige que las practicas y procedimientos deban ser llevadas
a cabo de la misma manera que como lo hacifan los antepasados, porque el
derecho de las comunidades indigenas, como cualquier sistema juridico, puede
ser dindmico. Lo que se requiere, es el cumplimiento de aquellas actuaciones
que el acusado pueda prever y que se acerquen a las précticas tradicionales que
sirven de sustento a la cohesidén social” (Sentencia T-523/97).
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y otras por una norma escrita con anterioridad a su aplicacion.
Bastaria con el hecho de que la regla, extendida socialmente por la
publicidad de la escritura o de la tradicién oral, sea conocida con
caracter general por los sujetos afectados, de tal modo que puedan
prever, ain vagamente, las consecuencias juridicas de la realizacion
de comportamientos prohibidos por las normas de la comunidad en
que desarrolle su existencia.

De ahi que, siempre que el respectivo ordenamiento punitivo
respete unos minimos en el marco del reconocimiento y tutela de los
derechos humanos (que, como se acaba de ver, se pueden concretar
en la salvaguarda de la vida y de la integridad fisica y moral, en la
prohibicién de la esclavitud y dela tortura, y en el acatamiento de los
fundamentos de las reglas basicas del debido proceso, asi como de
la legalidad de los delitos y de las penas), ha de entenderse legitima
la formulacién que se realice, atendiendo a su tradicién juridica e
idiosincrasia cultural, de sus categorias, principios e instituciones®.

Llegado a este punto, quisiera formular otra cuestién relacionada
con la inicialmente planteada. En el seno social y en el territorio de
etnias primigenias de Latinoamérica o de Laponia, o en culturas
isldmicas u orientales ;Qué seria mas justo, mas eficaz, mas
respetuoso, més civilizado, aplicar su propio derecho o recurrir a
un ordenamiento de corte occidental?

Evidentemente, siempre que el ordenamiento originario respete unos
minimos en el marco del reconocimiento y tutela de los derechos
humanos, que, como se ha visto, se pueden ubicar en la salvaguarda
de la vida y de la integridad fisica y moral, en la prohibicién de la
esclavitud y de la tortura, y en el acatamiento de los fundamentos
de las reglas basicas del debido proceso, incluyendo la legalidad de
los delitos y de las penas, me parece mas conveniente que se tomen
en consideracién las normas vigentes propias de la tradicién y
costumbres de los pueblos que integran la respectiva civilizaciéon®.

Y, en efecto, puede plantearse desde la mentalidad occidental que
entrados ya en el Siglo XXI, no se debe castigar a una persona a
sufrir cuarenta latigazos, a realizar forzosamente trabajos en
favor de la comunidad durante un afio u obligarle a someterse a

31 Borja JIMENEZ, E.: Introduccion a los fundamentos del Derecho Penal indigena... cit.,

pags. 183 y ss.
%2 Borja JIMENEZ, E.: “Derecho indigena sancionador y derechos humanos...”, cit.,

pag. 210.
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la inmovilizacién de su cuerpo por medio del cepo (sanciones que
no vulnerarian estos minimos, pero que repelen los valores de la
cultura judeocristiana). Y estoy de acuerdo en considerar esta
solucién monstruosa si se aplicase en cualquiera de los paises de
la Unién Europea o en cualquier otro Estado de corte occidental.
Pero es sabido (y se mostré en su momento) que la pena privativa
de libertad no cumple ninguno de los fines que persigue, por
ejemplo, en el Derecho Penal indigena, mientras que estas otras, que
acarrean una gran carga ritual y un menor contenido aflictivo del
que aparentemente representan, muestran una gran idoneidad para
alcanzar los principios de prevencion especial, de reciprocidad,
equilibrio y salvaguarda de la paz social, que aparecen como
objetivos fundamentales de este sistema. Nos preguntamos entonces
qué ocurre con el principio de humanidad de las penas. Y de nuevo
ahi, como he expresado unos parrafos arriba, nos encontramos con
valoraciones diferentes sobre su significado y contenido esencial
atendiendo a los distintos sistemas de valores de las diferentes
culturas y civilizaciones.

Sin embargo, sera en el tltimo epigrafe de la presente investigacién
donde me ocupe del fundamento tdltimo de todo Derecho Penal®.

V. EL FUNDAMENTO ULTIMO DE TODO SISTEMA PENAL

Las distintas tradiciones juridicas (que cada vez se aproximan maés
entre simerced, entre otros, alos procesos de globalizacién econémica)
conforman sistemas penales diferenciados con componentes propios
de su cosmovision, cultura y civilizacién, y otros que son comunes
a todas ellas. Conforme se ha ido avanzando desde el plano de la
realidad de cada ordenamiento punitivo, al plano de la legitimidad en
la definicién de los delitos, de las penas y de otras medidas coercitivas
materiales o procesales, el nticleo del Derecho Penal minimo (por ser
comun a toda comunidad o Estado) también se desplaza desde la
consideracion diddctica de sus conceptos y categorias al entendimiento
universal de los derechos humanos.

¥ Se ha dicho, y con razén, que existe un consenso generalizado sobre el
entendimiento como ilegitimos de aquellos comportamientos que, al abrigo
de una determinada tradicién o cultura, violan derechos fundamentales
del individuo, aun cuando hipotéticamente pudieran derivar del Derecho
Internacional o del ordenamiento interno del pais o paises de referencia
(BERNARDI, ALESSANDRO: Modelli penali e societa multiculturale, Torino, 2006, pag.
128). Evidentemente, el problema se encuentra en la determinacién de cuales
son esos derechos fundamentales del individuo a la luz de las diversas culturas
y civilizaciones, tarea que ha ocupado este apartado.
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En efecto, si se intenta definir lo comtin en materia de principios, se
apreciaran las dificultades existentes merced a las diferencias entre
los sistemas legalistas de la Europa continental o la prevalencia del
precedente juridico del Common Law en los sistemas anglosajones.
También, en este mismo ambito aparecerdan obstaculos a la hora
de coincidir en la definicién de la funcién del Derecho Penal como
protector de bienes juridicos (concepcién mayoritaria de la tradicién
continental) o regido por el harm principle (tradicién anglosajona).
En la estructura del delito, en cambio, en gran parte de esta Europa
continental hay consenso en entender que viene constituida
por las caracteristicas de la accion humana de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad; mientras que en Francia se define
en torno a los elementos legal, material y moral o en Inglaterra en
los componentes del actus reus y mens rea. Sin embargo, conforme
va profundizandose en aspectos menos técnico-dogmaticos y mas
filoséficos o constitucionales, aparecen fundamentos mas generales,
como la dignidad humana, la seguridad juridica, los principios de
lesividad, culpabilidad, non bis in idem, humanidad de las penas u
otros de caracter procesal, como los derechos a la presuncién de
inocencia o a la defensa.

Evidentemente, a ello ha contribuido la evolucién del pensamiento
juridico, que haido conformando los distintos conceptos y categorias
a través del desarrollo de cada sociedad y del espiritu que impregna
surespectivareformalegal. Pero, en el fondo, el apreciable progresivo
acercamiento que se produce en las dltimas décadas en las distintas
instituciones penales de las diferentes tradiciones juridicas, cada
vez mas proximas e integradas en un ambito comtin (por ejemplo,
en el marco del Derecho Penal internacional), no obedece tanto al
resultado de las respectivas metodologias de investigacién juridica
o a la did4ctica de la utilizacién conceptual de cada sistema penal,
sino més bien a la concepcién en la consideracién del ser humano,
de sus derechos, de su autonomia de la voluntad (y de sus limites)
que ha ido aportando cada cultura y civilizacién*. El fundamento
de todo sistema penal, por tanto, se halla en la imagen y en la idea
de ser humano, sujeto, individuo o persona que sea comun a toda

3 En estos términos, pero para el ambito mas concreto de la teoria juridica del
delito en el seno del Derecho Penal, se expresa AVRIGEANU, TUDOR: Ambivalenz und
Einheit. Eine Untersuchung zur strafrechtswissenschaftlichen Grundlagendiskusion
der Gegenwart anhand ihre Beziige zu Kants Philosophie, Baden-Baden, 2006, pags.

188 y 189.
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tradicién, cultura o civilizacién®. Es por ello que, en estos tltimos
parrafos y lineas se tenga que hacer un esfuerzo por delimitar el
concepto de persona (término que ahora empleo en sentido amplio)
que pueda desprenderse del propio sistema penal. A partir de ahi
se podra comprobar la concreta justificacién de cada uno de los
componentes del Derecho penal, particulares y universales, que se
han ido manifestando a lo largo del presente trabajo.

Dicho esto hay que tener presente otra idea no menos relevante
que apunta a que el Derecho Penal es, sobre todo, un ordenamiento
protector de los derechos humanos. A partir de aqui se vincula la
naturaleza universal de los derechos humanos con una comprensién
(de igual forma, universal) del ser humano®. Y en este sentido, el
mismo WELZEL afirmaba que la primera estructura l6gico-objetiva
de todo ordenamiento juridico venia constituida por el individuo
responsable”. También se ha querido llevar esa vinculacién entre
derechos humanos y naturaleza humana a través de la idea de interés
y del principio de reciprocidad. Los intereses comunes y generales

% Cuando SiLvA SANCHEZ se pregunta por las posibilidades de una dogmaética
supranacional, apunta ya a este fundamento en su afirmacién de que el elemento
configurador de la misma viene determinado por el concepto de persona y los
derechos que le son inalienables (SiLva SANCHEZ, J. M. La expansién del Derecho
Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades occidentales, 2* Edic. Madrid,
2001, pag. 92).

% El juez japonés TANAKA, con su voto disidente en una famosa resolucién de la
Corte Internacional de Justicia en 1966, llevé a cabo nitidamente esta vinculacién
entre universalidad de los derechos humanos y una concepcién comun de
persona. TANAKA afirma que el principio de proteccién de los derechos humanos
deriva del concepto de ser humano como persona en su relacién con la sociedad,
que no puede escindirse de la naturaleza universal humana. La existencia de
los derechos humanos no dependeria, por tanto, de la voluntad de un Estado,
ni tampoco de su derecho interno o de cualquier otra medida legislativa. Ni
siquiera de tratado o costumbre internacional alguna, en los que la voluntad
expresa o tacita del Estado constituye el elemento esencial. La existencia de
los derechos humanos dependeria tinicamente de esa naturaleza universal del
ser humano. Se ha dicho, y con razén, que esta aseveracién constituye una
de las proclamaciones mas fuertes en la fe a la universalidad de los derechos
humanos. Si los derechos humanos han de ser derivados de la naturaleza del ser
humano, toda posible voluntad social divergente aparecerfa como secundaria e
insignificante. Al respecto, TomuscHAT, CHRISTIAN: Human rights: Between idealism
and realism, Oxford, 2003, pags. 82 y 83.

% “... el reconocimiento del ser humano como persona responsable es el
presupuesto minimo para un ordenamiento juridico que no solamente quiera
imponerse como poder, sino obligar como Derecho”. WELzEL, HANs: Naturrecht
und materiale Gerechtigkeit. 4* Edic. Gottingen, 1962. pag. 240.
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a cada cultura determinan una concepcién del hombre. Desde esta
perspectiva, se considera toda una teoria sobre la concepcion del
hombre y de los derechos que van aparejados a éI*.

En este sentido, quisiera poner de relieve una pequefia precision.
Desde el punto de vista metodolégico pueden tomarse dos caminos.
O bien recurrir a concepciones genéricas del hombre como la
que aporta la Filosofia, o bien recurrir a un concepto mucho mas
limitado que pueda ser determinado dentro del estricto marco
del Derecho Penal. Algo similar ocurre con otras categorias, como
la libertad. Pues bien, al igual que en este tltimo caso no podria
descender a las profundidades del conocimiento metafisico a causa
de los propios limites de la investigacion juridico-penal (y de ahi
el acierto de BINDING en la definicién de un concepto de libertad
circunscrito al exclusivo marco del Derecho Penal), tampoco
ahora voy a internarme (més all4 de lo estrictamente necesario) en
consideraciones doctrinales sobre la definicién de ser humano que
caigan fuera del sistema penal.

% Esta es la posicién de HOFre: Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?... cit., pags. 51
y ss. Aunque, por logicas razones, no puedo profundizar ahora sobre esta teoria,
no me resisto a destacar unos minimos aspectos esenciales de la misma.

El autor fundamenta la legitimidad de los derechos humanos con base en
los correspondientes deberes y el principio de reciprocidad. En realidad, la
reciprocidad es una caracteristica consustancial a la estructura social de cada
comunidad, de tal forma que cuanto mayores sean las exigencias de integracion y
control de esa comunidad al individuo, mayor seré la exigencia de las relaciones
reciprocas encarnadas en derechos y deberes, no sélo individuales, sino también
de naturaleza social. “Para justificar los derechos humanos en su caracter como
derechos subjetivos, tienen en consecuencia que mostrar una reciprocidad que
caracteriza a los seres humanos, solo porque es ser humano” (pag. 55).
Elargumento del autor se expresa del siguiente modo: enla medida en que laidea
de ser humano es irrenunciable a la idea de interés, este tiltimo conceptonos lleva
a la condicién del intercambio (Tausch), lo cual implica a su vez que tengamos
que partir del condicionamiento de la reciprocidad (Wechselseitigkeit). Por ello, la
propia imagen de ser humano va inescindiblemente unida a la de reciprocidad.
En este sentido sefiala una argumentacion muy razonable en la fundamentacién
de los derechos humanos. “No sélo existe un derecho fundamental a la vida
y a la integridad corporal porque el ser humano tenga un interés superior y
trascendental a estos bienes (a la vida y a la integridad corporal), sino, sobre
todo, porque el interés sélo puede realizarse en reciprocidad y porque sélo en
el “sistema de la reciprocidad”, en el que cada prestacién puede tomarse en
consideracién como exigencia, se satisface la renuncia a la violencia del otro,
solamente bajo la condicién de la contraprestacién de renuncia a la violencia

propia” (pag. 55).
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Es por ello que se ha de emprender la tarea de aproximacion a una
definicién general de lo que significa la expresién ser humano (u otras
que se utilizardn como sinénimas) en el marco del sistema penal.

El Derecho, como conjunto de normas (de obligado cumplimiento
con independencia de la voluntad de sus destinatarios) que regulan
la coexistencia de la vida social, es un producto humano creado
para resolver problemas humanos. Con la referencia a lo humano
se trata de conciliar un concepto amplio en el que se van a incluir,
indistintamente, las connotaciones semdnticas propias de vocablos
como ser humano, sujeto, individuo o persona. Aunque, insisto, voy a
utilizar dichas expresiones como sinénimos, se tiene que realizar
una breve explicacién de cada una de ellas, especialmente las més
utilizadas, la primera y la tltima.

Los conceptos de ser humano y persona destacan dos aspectos
diferenciados de una misma realidad®.

Cuando se hace referencia al primero, se pone el acento en el hecho,
en la existencia de un ser vivo, de un organismo que constituye la
especie de los seres humanos dentro de los primates. En tltima
instancia, se trata de una unidad psiquico-bioldgica, lo que significa
que la categoria de ser humano representa precisamente la unidad
de aquellas caracteristicas bioldgicas que distingue a éstos de otros
seres vivos®.

La categoria de persona toma en consideracién la de ser humano,
pero la reviste de un aspecto social determinado por la interaccién
con los demas, por la posibilidad de engendrar acciones que son
objeto de regulaciéon por las normas, las cuales originan para
los sujetos ciertas facultades y exigencias*. Aunque el concepto

¥ Sigo aqui, por estar de acuerdo con sus atinadas precisiones, la diferenciacion
establecida por AMELUNG, KNUT/LORENZ, JorN: “Menschen und Person als
Schutzobjekte strafrechtlicher Normen, insbesondere bei der Kérperverletzung”,
Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Geburstag, Koln-Berlin-Miinchen, 2007, pags.
527-533.

0 Expresion utilizada por GUNTHER, Kraus: “Die Person der personalen
Rechtsgutslehre” en NEUMANN, ULFRIED/ PriTTwiTZ, CORNELIUS (Coords.): “Personale
Rechtsqutslehre” und “Opferorientierung im Strafrecht”, Frankfurter Kriminal-
wissenscchaftliche Studien, 104, Frankfurt am Main, 2007, pags. 15-39, 19.

4 SEELMANN; KURT: “Anerkennung, Person, Norm*, Festschriff fiir Giinther Jakobs
zum 70. Geburtstag, Koln, Berlin, Miinchen, 2007, pags. 635 y ss. Sefiala el
autor (pag. 644) que ya en el reconocimiento general de la norma alcanzan los
individuos la categoria de personas y merced a ello tienen que responsabilizarse
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de persona abarca al del ser humano como organismo y unidad
psiquico-bioldgica de la naturaleza, el peso de la definicién arrastra
el significado de sujeto, como fenémeno ético, centro y unidad de las
acciones intencionales en su interaccién con los demés. En sentido
juridico, por tanto, es persona el titular de derechos y deberes*. En
un sentido mds amplio, se resaltan las caracteristicas de identidad,
autoconciencia y previsibilidad, en los términos que destaca PETER
SINGER, quien considera persona a quien desarrolla una identidad
a través de la autoconciencia, sobre la variacién del espacio y del
tiempo, formandose asi una idea acerca de su propio futuro®.

En dltima instancia, y emulando al famoso socidélogo americano
SEARLE, se podria decir que el ser humano es una criatura del mundo
de los organismos biolégicos y que pasa a ser persona en el mundo
social de las acciones y de las normas, de las comunicaciones y de
otras interacciones*.

Entre los conceptos de ser humano y de persona, se hallan el de
sujeto, que pone el acento en la autoconciencia, y el de individuo,
que enfatiza la singularidad y el cardcter irrepetible de la criatura en
cuestion. Aunque finalmente todas estas definiciones se aglutinan
en una mas amplia de persona o de ser humano, no me resisto a
traer a colacién la explicaciéon de GUNTHER, en la cual se pueden
apreciar y diferenciar todos estos aspectos seménticos®.

frente a dicha norma. En esto estaria SEELMANN totalmente de acuerdo con
JaxoBs, para quien precisamente la realizacién o puesta en practica de la regla
juridica sélo resulta de la relacién del mutuo reconocimiento. La categorizacién
del individuo como persona sélo se alcanza a través del reconocimiento de la
norma. Y por otro lado, las normas sélo pueden concebirse en las relaciones
entre sujetos con responsabilidad, esto es, entre personas.

42 ScHiscHKOFF, GEORGI (Coord.): Philosophisches Worterbuch, 22° Edic. Sttutgart,
1991, pag. 549. La definicién juridica de persona procede de KeLseN y ha sido
aceptada por los penalistas que actualmente han tratado los perfiles del concepto
en el Derecho Penal. A titulo de ejemplo, Jakoss, GUNTHER: “Individuum und
Person”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, nim. 117 (2005),
pags. 247-266, 266. Al respecto también los autores de las dos citas siguientes.

# Citado por KawacucHi, Hirokazu: “Zur Problematik der personalen Identitat
im Strafrecht. Eine Einfiihrung®, Festschrift fiir Albin ESER zum 70. Geburtstag,
Miinchen, 2005, pags. 139-148, 144.

# Sobre la definiciéon de SearLe (algo distinta de la expresada en el texto, de
donde he extraido consecuencias que no se encuentran en el original), AMELUNG/
Lorenz: “Menschen und Person als Schutzobjekte strafrechtlicher Normen,
insbesondere bei der Korperverletzung...” cit., pag. 528.

*> GUNTHER: “Die Person der personalen Rechtsgutslehre...”, cit., pags. 23 y ss.
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Asf es, se esfuerza el autor por determinar un concepto de persona
que abarca las caracteristicas propias, superandolas, de otras
categorias, como las de ser humano, de individuo y de sujeto. En
este sentido, el concepto de ser humano se aplica como término
descriptivo, propio del lenguaje de la observacion, como unidad
de las caracteristicas bioldgicas que distinguen a los humanos de
otros seres vivos. El concepto de individuo haria referencia a aquella
unidad singular que posee una biografia, una historia existencial
humana que se distingue de cualquier otra. La esencia de la
categoria de persona, segtin el autor, implicaria una perspectiva
interna en la que alguien se concibe a si mismo como persona, que
encarnaria el concepto de sujeto. La categoria de persona requeriria
entonces relacionarse consigo mismo y algo mas: poder realizar esta
autoreferencia activamente. Ello sélo serfa posible cuando alguien
puede distanciarse de su medio y de su propia naturaleza (como
ser humano), para obrar hacia fuera de si mismo, para tener su
propia “voluntad”. Esta comprensién como persona, que comparto,
serfa al mismo tiempo dependiente de que otros reconozcan a
este individuo en su misma voluntad. Esto implica, ademas de la
perspectiva interna, una perspectiva externa. No habria persona en
singular, s6lo habria personas en plural. Para las personas es esencial
que éstas sean reconocidas como tales. Ya como consecuencia del
reconocimiento, regirfa éste como un determinado comportamiento
y también como accién propia del sujeto*, frente a él mismo, y
frente a los demas. En tanto que la conducta del individuo llega a ser
imputada por terceros como su propia accion, éste, como sujeto, se
imputa a st mismo dicha conducta por su misma conciencia como su
propia accién. Y de esta forma la persona es susceptible de asumir
la responsabilidad por las consecuencias de sus actos. De este modo
la serie de acontecimientos en la que el sujeto esta envuelto de
cualquier forma, se vincula a su biografia, que no puedo ceder a
nadie ni a nada, dado que en el Yo estd la misma persona que Soy y
que a través de las grandes y pequefias variaciones quedaria por esta
via identificada y también tratada por los demas de tal manera que
tendria que hacerse responsable de toda su biografia y no sélo de
los fragmentos particulares. Es asi como el autor plantea la relacién
entre persona y sociedad.

% En este sentido GUNTHER y VIVES ANTON se aproximan notablemente, pues
para este tltimo la accién humana adquiere relevancia cuando encuentra su
significado, y con ello, su reconocimiento, en el seguimiento de la norma. Al
respecto, vid supra nota 52.
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Sin embargo, repito, a pesar de que los diferentes especialistas
intentan llevar a cabo esta fina distincion entre ser humano,
persona, individuo y sujeto, aqui, por razones de estilo y también
de contenido, a los efectos del presente trabajo se prefiere utilizar
todos estos vocablos como sinénimos y emplear un concepto amplio
que los abarque a todos.

A partir de esta conceptualizacién, el tltimo paso metodolégico va
a consistir en derivar de estas definiciones el corolario del minimo
de los derechos humanos intangibles e inviolables por todo sistema
penal, cualquiera que sea la tradicién, cultura o civilizacién sobre la
que se asiente.

Con caracter general, hay que significar que, existiendo una idea
comun de persona, todo ordenamiento juridico debe respetar sus
atributos esenciales, no pudiendo desnaturalizar ningtin aspecto
humano que le sea propio. De ahi deriva el aqui denominado
principio de elasticidad, segiin el cual toda medida coactiva y
aflictiva que utilice el derecho sancionador podré incidir en algunos
aspectos esenciales que conforman la idea de ser humano (en su
integridad moral, en su honor, en su libertad, en su patrimonio,
o incluso en su integridad corporal), pero no hasta tal punto que,
cesada la aplicaciéon de dicha medida, ese aspecto esencial del
individuo resulte irrecuperable. Todo lo contrario, transcurrido el
periodo temporal de la ejecucién de la sancién, el sujeto debe de
estar en condiciones, aun siendo hipotéticas o potenciales, de volver
a recuperar su imagen humana en esos d&mbitos fundamentales que
lo definen como persona.

Se ha puesto de manifiesto que la idea de ser humano esta
intimamente vinculada con el aspecto de organismo vivo, de ente
de la naturaleza®. De este idea “material” de la persona que seria

4 En este sentido, Horre (Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?... cit., pag. 51) sefiala
que el hombre es un animal que habla y que razona, y de ahf deriva su primera
dimensién y caracteristica como cuerpo y vida, incluyendo las condiciones
materiales de su existencia. Otros autores, aunque definen la categoria con base
en la conciencia de la libertad, también apuntan a esta primera dimensién de la
existencia material del individuo sobre la que se asienta aquélla (en este sentido,
BURKHARDT, BJORN: “Wie ist es, ein Mensch zu sein?”, Menschengerechtes Strafrecht.
Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, Miinchen, 2005, pags. 77-100, 79).
De igual forma se acenttia esta caracteristica cuando, entre otras, se define a la
persona como el objeto de atribucién de predicados corporales y psicoldgicos
(siguiendo al filosofo americano DENNER, KawaGucHr: “Zur Problematik der
personalen Identitat im Strafrecht..”. cit., pags. 139-148, 144). En esta misma
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valida para toda cultura o civilizacién, se derivarian de forma
inmediata el derecho a la vida y a la integridad fisica, tal y como
se ha venido expresando hasta ahora. Esto determina que deberian
rechazarse de todo ordenamiento penal sanciones como la pena de
muerte y penas corporales que impliquen cercenacién de miembros
u O0rganos. Podrian admitirse, sin embargo, sanciones que incidieran
sobre el cuerpo humano, pero que mantuvieran, tras su ejecucion,
incélume al mismo (por ejemplo, corte de pelo u otras medidas
aflictivas aplicadas al fisico del sujeto que tengan caracter simbdlico
y permitan la regeneracién o recuperacién, como ortigamiento,
bafio en agua fria, etc.).

La definicién de ser humano bajo la categoria de persona también
resalta la caracteristica de sujeto de acciones intencionales que
interaccionan con los demds. La interaccién de la accién del sujeto,
en la medida en que sigue una regla, determina el reconocimiento
por los demas, el respeto como miembro de la misma especie, y
el origen de facultades y obligaciones derivadas de su actuacién.
De esta afirmacion extraemos las notas de sujeto ético y moral con
un comportamiento frente al resto de sus congéneres®. Y de aqui
derivaria, fundamentalmente, el derecho a la integridad moral.
Pues si cercenamos lo intencional de la accién humana, o la relacién
de identidad del individuo o su propia conciencia de si mismo y

linea argumentativa todo el trabajo de AMELUNG y Lorenz (“Menschen und
Person als Schutzobjekte strafrechtlicher Normen, insbesondere bei der
Korperverletzung...” cit.) va dirigido a demostrar que el Derecho Penal se ha
preocupado mas en proteger los derechos de las personas que de los seres
humanos, basando las diferencias, entre otras, en las caracteristicas biolégicas
que le distinguen respecto de otras especies (ser humano) frente al aspecto
social de la persona, como una criatura que puede exigir a las otras criaturas
de su especie un especial respeto (concluyendo con la afirmaciéon de que el
concepto de ser humano viene determinado por un especifico genoma, mientras
que el de persona por unas reglas sociales). Y, finalmente (para no extenderme
demasiado en la cita), la investigacién en esta materia de GUNTHER (“Die Person
der personalen Rechtsgutslehre...” cit., pag. 19) atribuye al concepto de ser
humano el aspecto del caracter biolégico que, dentro de la unidad, le distingue
de otros seres vivos.

8 STRATENWERTH, GUNTER: Das Strafrecht in der Krise der Industriegesellschaft, Basel,
1993, pag. 15. El autor, recurriendo a la filosofia de DEscarTEs y LocKE, nos
muestra como el pensamiento de los tltimos tres siglos, sobre todo a partir de
la industrializacién, tiende a representar una imagen del hombre que maneja
los procesos causales del mundo que le rodea, que vive de forma absoluta su
libertad, y que, por consiguiente, domina de forma intensa a la naturaleza, a la
que mantiene instrumentalizada. Este modelo de persona, sin embargo, es mas
propio de la cultura occidental.

e |



del mundo que le rodea, estamos anulando la esencia de la misma
persona. Y dichos aspectos tienen que ser necesariamente tutelados
incluso frente a las medidas punitivas y coactivas de todo sistema
juridico. La prohibicién del menoscabo de la integridad moral
implica que de igual forma esté vedada para todo sistema penal la
utilizacién de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes.

Y en efecto, definido el hombre como criatura que razona y habla, es
cierto que la diferente estructura del lenguaje en una u otra cultura
determina una forma distinta de razonamiento y, sobre todo, de
concepcién del mundo. En este sentido, las cosmovisiones difieren
segun las diversas civilizaciones®. Pero precisamente, en la medida
en que los seres humanos crean, como personas y entes sociales,
esas cosmovisiones distintas, ello determina la necesidad de respeto
(ante los ataques mas graves) a la caracteristica de lo humano. Y
en efecto, se ha visto que el ser humano es un ente social, siendo la
sociabilidad una de sus caracteristicas esenciales. De aqui derivaria
el aspecto del necesario respeto al individuo exigido a los demas, y
que se concreta en la dignidad humana, lo cual implica, entre otros,
el rechazo a la violencia y a la arbitrariedad™. De aqui también se
deducirfa la renuncia de todo poder punitivo a la utilizacién de la
fuerza y de la coaccién arbitraria. La resolucién de los conflictos, por
tanto, si se atiende a esta esencia humana, debe transcurrir por los
cauces de laracionalidad, que en el marco del sistema penal adquiere
la forma del denominado debido proceso. El minimo de ese debido
proceso transita por las garantias fundamentales del derecho a la
defensa, el principio de presuncién de inocencia, la contradiccién y
la imparcialidad del juzgador, entre otros.

Otra nota a destacar en los seres humanos estd intimamente
relacionada con la libertad. Es cierto que existen dificultades para
demostrar tanto la existencia, como la inexistencia de dicha libertad
humana. Sin embargo, parece admisible que todo ordenamiento
juridico parte del presupuesto de que los sujetos tienen conciencia
de actuar libremente. Es decir, tal y como sefiala BURKHARDT", la
conciencia de la libertad conforma una parte fundamental de la
experiencia comun de la existencia del ser humano, y tanto el
ordenamiento juridico, como el ético, fundamentan sus bases sobre

# En este sentido, HOrre, OTFRIED: Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?... cit., pag.
51.

5% Horre, OTERIED: Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?... cit., pag. 53.

°! BURKHARDT, BJORN: “Wie ist es, ein Mensch zu sein?.. “, cit., pags. 98 y 99.
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la piedra angular de dicha conciencia de la libertad. Es decir, la
relevancia social de la experiencia de lalibertad serfainnegable, de tal
forma que la mayoria de los seres humanos procederian en relacién
con sus acciones sintiendo que éstas se someten a su voluntad,
personal y responsablemente. También desde la perspectiva de la
estructura del lenguaje se puede llegar a la misma conclusion, esto
es, a la idea de un ser humano con conciencia de gozar de libertad
en el desarrollo de su existencia™.

Si el sistema juridico, y por supuesto, también el sistema penal, parte
de una concepcién de la persona que, al menos, cree desarrollar
su existencia en libertad, habrd que considerar entonces que toda
normativa debe regular la vida social partiendo de la idea de
capacidad de previsién del futuro de los individuos y de los grupos
humanos. La posibilidad de anticipar mentalmente ese futuro, y de
ordenar la propia existencia conforme a esa prevision es, sin duda,
una caracteristica humana que tiene que respetar todo ordenamiento
juridico. De ahi que, para que los individuos puedan conformar su
vida de forma humana, necesitan que las leyes que los gobiernan
les garanticen la denominada seguridad juridica. La concrecién de
la seguridad juridica en el marco del sistema penal es denominada

52 Vives ANTON fundamenta su teoria del sistema penal con base en su concepcion
significativa de la accién, que a su vez se basa, entre otros, en la filosofia del
lenguaje. Asi, (Vives ANTON, T. S.: Fundamentos del sistema penal, Valencia, 1996,
pags. 214 y ss) sefala el autor que la existencia de la accién no depende sélo
de la intencién y de la voluntad del sujeto, sino que el tipo que la preside
estard en gran medida vinculado a su significado segiin reglas externas al
sujeto. Hace un simil con el lenguaje: no s6lo es necesario que el hablante tenga
intencién de decir algo, sino que lo que dice adquiera un significado que los
demas interpretaran por el seguimiento de las reglas gramaticales del lenguaje.
En consecuencia, la capacidad de la accién exige cierta posibilidad de crear
intenciones y voluntades, pero en cambio la determinacién de la accién misma
no s6lo depende de la intencidn, sino del cédigo social establecido mediante el
cual se extrae su sentido y significado. De esta forma (pag. 320) presupuesto
de la accién para el autor es cierta capacidad de eleccién. “Pues del mismo
modo que las médquinas de calcular no calculan, las maquinas que emiten
sonidos articulados no hablan... ...o dicho de otro modo, al estar determinadas
causalmente no acttian (ni calculando, ni hablando, ni de ninguna otra forma)
y es gramaticalmente imposible que lo hagan... ... la realizaciéon de acciones
implica, por consiguiente, un grado de indeterminacién causal que permita la
eleccién”. En conclusién, el autor llega al convencimiento de que la libertad es
la clave de la construccién del sistema penal, de que la libertad es a su vez el
elemento determinante, presupuesto por tanto, de la accién. Y si el ser humano
habla y actta y se entiende con los demads, es porque goza de libertad (o al
menos, cree gozar de ella).
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por la Corte Constitucional colombiana como la legalidad de los
delitos y de las penas®. Lo cual supone, no tanto que impere el
principio de legalidad en todo ordenamiento punitivo, sino mas
bien que se respete que la norma juridica sancionadora conocida
por todos anuncie la consecuencia de su infracciéon con anterioridad
al juzgamiento del comportamiento trasgresor del sujeto, venga uno
y otra determinado por ley, por precedente juridico o por el derecho
consuetudinario.

Por tanto, todo sistema penal que quiera ser adjetivado como
“humano” tienequeasegurarlaseguridadjuridica desusciudadanos,
de tal modo que el castigo sélo podra imponerse cuando, de una
u otra forma, la expresién de la norma juridica posibilite el que el
sujeto haya podido prever con anterioridad a su comportamiento
las consecuencias perniciosas que podria acarrearle llevar a cabo el
mismo.

También tomando en consideracién las mentadas caracteristicas
de la dignidad humana y de la conciencia de la libertad como
sustanciales en la idea de persona, se llega a otra conclusién que ya
habia sido anunciada, y es que ningtin ordenamiento juridico puede
permitir la esclavitud, lo cual supondria la negacién del mismo ser
humano.

Una concepcién del ser humano entendido como persona (concepto
amplio que aqui se ha tomado en consideracién), por consiguiente,
estd representando a un ente y organismo vivo cuya unidad retine
las caracteristicas biolégicas de su especie, que puede aspirar a
decidir libremente, a ser tratado con respeto, a moverse y expresarse
libremente, y a realizar infinitas acciones intencionales que, en
su interaccién con los demds, son objeto de regulacion por las
instituciones juridicas y sociales. Se dira entonces que la construccién
social de persona (o ser humano en sentido amplio),* como objeto

% La Corte Constitucional colombiana ha establecido la necesidad de que
también en la jurisdiccién sancionadora indigena impere el postulado de la
necesidad de la legalidad de los delitos y de las penas. Ahora bien, como no
podia ser de otra forma, legalidad en este caso significa norma preexistente a
la actuacién delictiva y posibilidad de prevision de las consecuencias juridicas
por parte del sujeto, en los términos que se sefialan en el texto. En este sentido,
Sentencia T-349/96 y otras muchas posteriores que la siguen.
* Una profunda explicacién de las diferencias conceptuales de estas categorias
se encuentra, como ya he resaltado anteriormente, en el trabajo de GUNTHER,
Kraus: “Die Person der personalen Rechtsgutslehre...”, cit.
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de proteccion de las normas juridico-penales de conducta, se toma
en consideraciéon porque sus derechos fundamentales se pueden
transformar en esas muiltiples posibilidades reales de accién® y
de situaciones de responsabilidad ante la norma®. De cada uno
de los elementos integrantes de éstas y de otras definiciones que
se han aportado aqui, y que se corresponden (mas o menos), con
una imagen universal del ser humano, se derivan una serie de
garantias que pueden ser afectadas, pero no anuladas por ningin
sistema penal bajo ningtin pretexto de tradicién juridica en relacién
con la propio entendimiento de su concreta politica criminal. Esos
mismos derechos coinciden en esencia con el catdlogo del minimo
inviolable, que a través de otra argumentacion, se habia alcanzado
a comprender. Dicho catalogo se circunscribe a las garantias
fundamentales del derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, la
prohibicién de la esclavitud y de la tortura; y el respeto a la legalidad
de los delitos y de las penas, y a las reglas basicas del debido proceso.
Ello constituye el fundamento tltimo que debe tutelar todo sistema
penal y se constituye, por tanto, en el fundamento intercultural del
Derecho Penal.

% Asi se expresan AMELUNG/LoORENZ: “Menschen und Person als Schutzobjekte
strafrechtlicher Normen, insbesondere bei der Korperverletzung...” cit., pag. 529.
% Se ha dicho, y con razén, que los seres humanos adquieren la categoria de
personas, entre otros, porque son susceptibles de adquirir responsabilidades
ante la norma juridica. En este sentido, Jakoss: “Individuum und Person...”,
cit., pdg. 266; SEELMANN: “Anerkennung, Person, Norm...”, cit., pag. 644.
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COSMOVISION ACTUAL DE LA ORALIDAD EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA
DE LA COMUNICACION

CURRENT WORLDVIEW OF ORAL ADVERSARIAL CRIMINAL JUSTICE
SYSTEM FROM THE PERSPECTIVE OF THE THEORY OF COMMUNICATION

Pror. CLaupia HELENA SERJE JIMENEZ*

RESUMEN: El presente escrito se refiere a la importancia de la oralidad
dentro del sistema procesal acusatorio vigente en Colombia desde la
perspectiva de la Teorfa de la Comunicacién, a cuyo efecto se aborda
dicha temdtica a partir de las siguientes percepciones: pedagogica,
lingiiistica y juridica, de cara a lograr una simetria conceptual saludable
luego de analizar los diferentes roles que ella puede cumplir no solo como
principio orientador del proceso penal sino como competencia, elemento
del proceso comunicacional, y, desde luego, componente articulador de
principios procesales tales como los de publicidad, inmediacién, celeridad,
contradiccién y concentracién. Se pretende, pues, dar una nueva mirada a
la oralidad y a los alcances que ella tiene y puede llegar a tener en el sistema
adversarial, pues més alld de lo planteado como principio orientador del
proceso penal, resulta menester analizar otros matices suyos que -sin duda-
contribuyen a un mejor manejo de la contienda juridica.

ABSTRACT: This paper addresses the importance of orality in the current
adversarial system of Colombia. From the perspective of the communication
theory, this issue can be analyzed from the following perceptions:
pedagogical, linguistic and legal, to achieve a healthy conceptual symmetry
after analyzing the different roles that this theory can accomplish, not only
as a guiding principle of the criminal process, but as competence, element
of the communication process, and, of course, articulating component
of procedural principles such as publicity, speed, contradiction and
concentration. Therefore, this paper seeks for a new look of the orality and
its scope on the adversarial system, because beyond the issues that it arises

" Profesora de Derecho Penal, Universidad Sergio Arboleda, Sede de Santa Marta.
Directora del 4rea penal de esa misma seccional.
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as a guiding principle of the criminal process, it is necessary to analyze its
other nuances that —without a doubt- contribute to a better management of
the legal battle.

PALABRAS CLAVES: Oralidad, competencia, lenguaje verbal, sistema
acusatorio, principios, proceso de comunicacién, juicio oral, audiencia,
procesal Penal, inmediacién, celeridad, publicidad, concentracién,
contradiccién.

KEYWORDS: Orality, competence, verbal language, adversarial system,
principles, communication process, trial, hearing, Criminal Procedure,
speed, publicity, concentration, contradiction.

Para hablar de la nocién de oralidad es necesario, en primer lugar,
abordarla a partir del concepto de “competencia” entendida ésta
dltima expresién como el conjunto de conocimientos, habilidades
y capacidades, que habilitan el ejercicio idéneo de algtn oficio,
profesion, cargo, o funcién, desde los niveles mas elementales de la
vida hasta los més complejos, a cuyo efecto se categorizan y reflejan
momentos que hacen parte de la cotidianidad como son el aprender,
el conocer, el crear, y el accionar. En materia procesal penal es
necesario referirse a la competencia oral -vista a partir de diferentes
ejes transversales generales que ayudan a la especificidad, tales
como el instrumento que articula el ser, el saber y el hacer- conjugada
con el saber hacer, como elemento del proceso de comunicacion,
principio orientador del proceso, caracteristica principal del sistema
acusatorio y, por supuesto, como estrategia litigiosa.

Sin duda, hoy se observa una dicotomia entre la evolucién sufrida
por el género humano en el &mbito del derecho con la aparicién de
la escritura y la importancia que retoma el lenguaje oral, pues el
salto de lo verbal a lo escrito marcé la frontera entre lo primitivo y
lo civilizado con la consiguiente entrada en vigencia del mundo de
las letras que, irénicamente, visto desde la perspectiva del proceso
penal, puede ser una involucién que no resulta consonante con
los desarrollos actuales, pues lo escrito -ademés de fundamentar
los procesos dentro de los sistemas inquisitivos- da pie al
ocultamiento, hace mas viable la manipulaciéon probatoria, potencia
el desconocimiento de las garantias y las violaciones de derechos.

El retorno de la oralidad como directriz y principio caracteristico
del proceso penal, constituye un gran logro procesal y un avance
juridico, pues ademas de ser soporte de todo un sistema se convierte
en eje articulador de otros principios que confluyen en él, como
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son los de publicidad, inmediacién, celeridad, concentracién y
contradiccién. En este sentido pudiera afirmarse que la oralidad
puede constituir un presupuesto que aumente las garantias en el
proceso penal, y, por ende, disminuya los excesos del autoritarismo
y el exagerado rigorismo, sin olvidarse de la estructura formal y del
método que lleva implicito todo proceso, en aras de la consecucién
de los fines del proceso penal, entre ellos la obtencion de justicia.

Al detenerse en el concepto de lenguaje oral, se encuentra que es
imperioso enaltecer el papel preponderante que juega éste en el
proceso de comunicacién, por medio del binomio: voz y palabra,
sin intervencién de cédigos escritos, sefiales, y gestos. El lenguaje
oral pese a que es el sistema de comunicacién mds pretérito en la
historia, es el medio o instrumento que determina los resultados
6ptimos y satisfactorios de la comunicacién, por lo que constituye
un vehiculo por medio del cual el hombre ejercita la facultad que
tiene de trasmitir lo que piensa, lo que siente y lo que sabe, en los
diferentes espacios y contextos en que desarrolla sus mdltiples
actividades, cumpliendo asi una funcién social al permitir la
interaccién entre los seres humanos y, por supuesto, haciendo parte
integral del concepto de cultura'.

Dentro de todo esto no se puede olvidar el gran factor de la competencia
comunicativa, entendida como el conjunto de conocimientos, destrezas
y habilidades de los emisores y los receptores, que los capacita y
habilita para comprender o producir adecuadamente mensajes en el
desarrollo de la praxis pedagoégica, juridica, politica, etc. El concepto
de competencia comunicativa* ha sido ampliamente estudiado por DeLL
Hymes, quien ha soportado sus teorias en el componente social del
lenguaje.

Por ello, laimplantacién de un sistema de tinte acusatorio en Colombia
trajo consigo grandes responsabilidades en el uso de las competencias
orales, desde el saber hacer de todos los que participan en el proceso,

! SerJE JiMENEZ, CLaupiA HELENA: “Importancia de la Trilogia: Docencia, lenguaje y
Comunicacion”, En: Periddico Juridico Opus Lex. Santa Marta, octubre, 2005, pag. 15.
2 Segtin Hymes (cf. HyMmEs, D. “Competence and performance in linguistic theory”,
Acquisition of languages: Models and methods. New York, Ed. Huxley and E.
Ingram, Academic Press, 1971, pags. 3 y ss., en http://www.scielo.cl/scieloOrg.)
“La competencia comunicativa es el término mas general para la capacidad
comunicativa de una persona, capacidad que abarca tanto el conocimiento de la
lengua como la habilidad para utilizarla. La adquisicién de tal competencia esta
mediada por la experiencia social, las necesidades y motivaciones, y la accién, que
es ala vez una fuente renovada de motivaciones, necesidades y experiencias”.
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ya sea como partes, sujetos o intervinientes, en especial para poder
dar a conocer y sustentar las teorias y argumentos de la acusacién y
de la defensa, como se distingue en todo sistema adversarial, dejando
atras -por fortuna- la improvisacién con que se acudia a las audiencias
publicas, en las cuales era costumbre encontrar un comportamiento
poco diligente y descuidado, pues se observaba cémo antes de dar
inicio a las diligencias eran solicitadas las copias de los expedientes
para hacer un ligero y superficial estudio, sin haber preparado una
teoria del caso que sustentara una buena defensa del procesado o la
resolucién de acusacién, segtin el asunto.

Es notorio, entonces, como de manera didfana la oralidad se
transforma en el eje donde confluyen las competencias del ser, el
saber y el hacer, que en el proceso penal se traduce en las capacidades
innatas personales del profesional en ejercicio, desde su rol, que se
vierten en destrezas en una escenografia recreada para enaltecer la
competencia verbal; todo esto sumado a los conocimientos y saberes
adquiridos como conceptos, y, finalmente, en la puesta en marcha
de un discurso abanderado por la dialéctica y la retérica. Con ella,
valga decirlo, puede evidenciarse la integralidad del abogado como
profesional y como persona.

Uno de los cometidos que puede llegar a cumplir la oralidad dentro
del proceso penal es convertirse en un elemento reivindicador, a
través de la recuperacién del respeto hacia la profesion, el rescate
de la confianza en el “abogado”, y el restablecimiento de la fe en
el Derecho penal como instrumento de justicia, pues recrea un
escenario dondelos roles se encuentran muy bien definidos magistral
y “teatralmente”; donde lo histriénico, el tecnicismo juridico, el
analisis probatorio y la argumentacién, conjugan el ser, el saber y el
hacer, en el saber hacer, para el recibo de los reconocimientos que el
juez otorgard a través de la sentencia a quien haya cumplido la labor
acuciosamente, respetando las garantias procesales, y los derechos
fundamentales; en fin, convirtiendo las palabras en la mejor sonata
de las notas contenidas en el pentagrama legal procesal.

Por lo anterior, es obligante resaltar que la oralidad no solo aparece
en el proceso penal como un presupuesto de forma, o un mero
ritualismo, es ademads un principio orientador del sistema acusatorio
contemplado en el art. 9 del C.P.P?, que se torna en herramienta

® Dice asf: “Oralidad. La actuacién procesal serd oral y en su realizacién se
utilizardn los medios técnicos disponibles que permitan imprimirle mayor
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procesal como adminiculo necesario para la contienda juridica, en el
sistema adversarial. La oralidad como principio procesal y, por ende,
como instrumento obligatorio en el proceso debe ser potencializada
como téctica de “guerra”, haciendo de ella una destreza, llamada
oratoria*, usindose de manera intencional y consciente, pudiendo
llegar a convertirse en un arma que pueda aproximar a la victoria
juridica, a través de la persuasion y el convencimiento, para lograr
una decisién del juez a su favor a través de la sentencia.

Hasta de su nombre es posible colegir la importancia que juega la
oralidad en la modalidad acusatoria, desde la investigacién hasta el
juicio, donde es preponderantela practica de audiencias preliminares
y no preliminares, propias del sistema. Se observa un esquema
dialéctico del proceso por la intervencién de la comunicacién verbal,
acompafiado de los elementos que la estructuran (emisor, receptor,
cédigo, mensaje, canal, referente. contexto), los cuales tienen una
aplicacién de doble via o bipolar por todos los que intervienen en
el proceso, por ejemplo: al analizar las intervenciones producidas
desde el rol del juez, es evidente que aunque pareciera que fuera
solo el receptor-decodificador, en el proceso comunicacional de los
mensajes enviados por las partes (solicitudes, alegatos, teoria del caso
etc.), por los sujetos procesales e intervinientes (emisores), también
es posible verlo convertido en emisor-codificador al resolver debates
sobre pruebas, mociones presentadas por las partes, o anunciar el
sentido del fallo y la sentencia misma (mensajes), produciéndose asi
el llamado fenémeno de retroalimentacion-mensaje de retorno; todo
esto por medio de la gramatica juridica empleada oralmente como
codigo a través del canal del aire.

El proceso comunicacional presente en el proceso penal ademas de
generar interaccién personal, persigue mostrar una verdad procesal
aproximada hasta donde sea posible (si se hace bien el trabajo) a la
verdad real, rodeada por circunstancias de tiempo, modo y lugar,
que motivan dicha investigacién y/o dicho juicio, constituyendo
esto el llamado referente. Es prevalente y de suma importancia poder
mantener el discurso en el contexto factico y juridico adecuado, como
también para impedir que se produzcan las barreras o interferencias

agilidad y fidelidad, sin perjuicio de conservar registro de lo acontecido. A estos
efectos se dejara constancia de la actuacion”.
*Por ello, dice el 1éxico, es hablar con elocuencia. Disciplina del género literario que
se aplica en todos los procesos comunicativos hablados, tales como conferencias,
charlas, sermones, exposiciones, narraciones, etc.
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que —finalmente- pueden perturbar el mensaje, dafar o invalidar
los argumentos, desviar la atencién o desmotivar en la escucha del
mensaje, con la consiguiente pérdida de la contienda juridica.

De todo lo anterior puede colegirse que la oralidad, acompafiada
de una buena diccién y fluidez verbal, aunada a la pertinencia en
el discurso juridico y a la validez de las proposiciones, es la certeza
del éxito en el proceso comunicacional; y si a esto se le suma el
adecuado manejo de la evidencia, la habilidad en la interpretacién
de los mensajes, la retroalimentaciéon de los mismos, la adecuada
aplicacién del tecnicismo juridico, por ejemplo en un buen
interrogatorio y contrainterrogatorio en la comunicacién procesal
penal, el mismo serd un terreno abonado y ventajoso sobre la otra
parte que, cabalgado con seguridad y conocimiento de si mismo,
de su contraparte, del Juez y de todo el contexto, necesariamente
debera conducir a la obtencién del éxito en la contienda; ya lo dijo
Sun-Tzu, en su “Arte de la guerra”: “Quien conoce al enemigo y se
conoce a si mismo no correrd peligro en cien encuentros. Quien no conoce
al enemigo pero se conoce a si mismo algunas veces resultard victorioso,
a veces serd derrotado. Quien no conoce ni al enemigo ni a si mismo serd
derrotado en cada encuentro invariablemente”™.

Luego, entonces, la oralidad constituye un destilador para las
competencias y habilidades personales y profesionales de las partes,
sujetos e intervinientes, que deja ver en un corto tiempo la preparacién
del caso, la conviccion exhibida al presentar los argumentos y
las decisiones esbozadas, y, por supuesto, la confianza en cémo
presentarlos, siendo sigilosos, perspicaces y altamente persuasivos.

Al analizar las bondades ofrecidas por la oralidad vista desde
varias perspectivas de andlisis o matices, es necesario entender los
alcances procesales que ella tiene en la practica, hasta tal punto
que ella ha dado origen a calificativos que también se le atribuyen
al sistema acusatorio (sistema oral, proceso oral, juicio oral), en el
cual -aun cuando se sigue conservando un registro documental de
lo acontecido- se establece la oralidad como generalidad y como
principio caracteristico del nuevo procedimiento, que tiene su
asidero en el art. 228 de la Constitucién Politica de Colombia®, y,

5 Cf. SAWER, RavpH: El Arte de la Guerra. Principios Técticos, 2°. ed., Buenos Aires,
Editorial Distal, 2004, pag. 21.

¢ Sefiala: “Las actuaciones de la administracion de justicia serdn publicas, con las
excepciones que establezca la Ley”.
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legalmente, en el art. 18 del Cédigo de Procedimiento Penal’, el
cual se despliega en un ambiente recreado con la préctica reiterada
de audiencias como forma de desarrollar el proceso penal, de
principio a fin.

Es importante precisar que aunque la oralidad cumple un papel
importante en la aplicacién del nuevo sistema procesal reinante
en Colombia, “de tinte acusatorio”, pues ha sido la forma de
comunicacién escogida dentro del proceso, en la practica judicial
se suceden eventos colindantes con la oralidad que han depuesto
a la justicia material; piénsese, por ejemplo, en el hecho de no
contar con intérpretes-traductores que legalicen los procesos de
captura de extranjeros parlantes de idiomas distintos al espafiol,
lo que hace nugatoria la continuidad procesal. A simple vista, esto
puede verse como un error en el procedimiento pero va mas alla,
pues se estd frente a una negligencia estatal que vicia el sistema
al no prever los alcances de la competencia de la oralidad como
herramienta de comunicacién procesal, tumbando toda posibilidad
de obtener justicia y, por el contrario, creando ambientes procesales
de impunidad.

Otra situacién en la que puede ser tenida en cuenta la oralidad
como factor que ayuda al desarrollo adversarial del sistema, es la
que se presenta en la fase probatoria con el contrainterrogatorio,
pues el buen desempefio de ésta técnica posibilita aciertos frente a la
contraparte, y, desde luego, la falta de agudeza en el uso de aquella
es, por el contrario, una manifiesta desventaja.

Durante la vigencia del sistema mixto contenido en la Ley 600 de
2000, se disponia la existencia de dos (2) audiencias: la preparatoria
y la publica, mientras que si exploramos la Ley 906 de 2004 es
evidente que todo el proceso en cada una de sus fases se desarrolla
y es impulsada por audiencias, las cuales se inician desde la etapa
preprocesal con ocasién de la aparicién e inclusién de la figura
del juez de garantias, hasta la procesal, asi: audiencia de préctica
de actuacién con control judicial, audiencia de formulacién de

7 Expresa: “La actuacién procesal serd puiblica. Tendran acceso a ella, ademas
de los intervinientes, los medios de comunicacién y la comunidad en general.
Se excepttian los casos en los cuales el juez considere que la publicidad de los
procedimientos pone en peligro a las victimas, jurados, testigos, peritos y demaés
intervinientes; se afecte la seguridad nacional; se exponga a un dafio psicoldgico
alos menores de edad que deban intervenir; se menoscabe el derecho del acusado
a un juicio justo; o se comprometa seriamente el éxito de la investigacién”.
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imputacién, audiencia de medidas de aseguramiento y cautelares,
audiencia de solicitud de preclusién, audiencia formulaciéon de
acusacion, audiencia preparatoria, audiencia publica, audiencia para
proferir sentencia, audiencia sustentacién del recurso de apelacién,
audiencia incidente de reparacién, y, por supuesto, la audiencia de
conciliacién y prueba.

Sin embargo, el sistema de audiencias puede ser un arma de doble
filo, pues facilita o traba -segtin el caso- el proceso de comunicacién
y la dialéctica procesal, al poner a prueba las capacidades cognitivas,
profesionales y lingtiisticas del emisor y la percepcion sensorial del
receptor, pues los érganos de los sentidos de parte y parte, se agudizan
con el contacto directo, con la pregunta y la respuesta inmediata, con
la solicitud y la decisién, que exigen altos niveles de preparacion, de
autocontrol, y de una adecuada gesticulacién que complemente la
disertacién. Por ello, debe entenderse que “la esencia en la oralidad es el
discurso argumentativo juridico que integra un discurso ontoldgico “que es
eso”, el epistemologico “que sabemos de eso” y el metodologico “como decir
mejor eso” para lograr la aceptacion de la pretension”®.

También constituye la oralidad un mecanismo de control material,
tanto judicial como social, pues ademas de ser pieza clave en un
sistema donde se predica la democracia, las garantias procesales y
el respeto por los derechos fundamentales, permite la interaccion y
la participacién de la sociedad como érgano veedor y fiscalizador
de la actividad judicial, que posibilita verificar si se han alcanzado
los fines del proceso penal; todo esto gracias a la articulacién de
la oralidad con otros principios como la publicidad -que abre las
puertas, al permitir la entrada no solo de quien tenga un interés
primario y personal en el resultado procesal, sino a todo aquel que
desee ser participe de determinado proceso en atencién a un interés
general- cumpliendo, asi, la oralidad con una “funcién social”,
que aporta a la cultura juridica externa’ y reviste de transparencia
a todo el proceso. Por ello, una de las funciones explicitas de la
publicidad frente al proceso, que puede extraerse de lo manifestado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es la generacion de
confianza en el cumplimiento de la administracién de justicia: “Ia

8 BERNAL, GLORIA: Manual de Iniciacion al Sistema Acusatorio, Bogota, Ed. Juridica
Gustavo Ibéfiez, Universidad Santo Tomas, 2005, pag. 169.

? Por tal se entiende: “Conjunto de actitudes, valores y creencias que son compartidos
por las personas que se relacionan s6lo esporadica y ocasionalmente con el sistema
legal, el ptiblico”, cf. http:/ /es.wikipedia.org/wiki/Cultura_jur%C3%ADdica
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publicidad del procedimiento de los érganos judiciales, a que se refiere el
art. 6.1., protege a los justiciables contra la injusticia secreta que escapase
de la fiscalizacién del puiblico; y constituye también uno de los medios
que contribuyen a mantener la confianza en los tribunales de justicia en
todas las instancias. La publicidad por la trasparencia que proporciona
a la administracién de justicia, ayuda a alcanzar el objeto del art. 6.1.:
el proceso justo, cuya garantia se encuentra entre los principios de toda
sociedad democritica en el sentido del convenio” ™.

Frente al binomio oralidad-inmediacién, estimado en la presencia
obligatoria no solo de las partes sino del juez, se pone fin a la practica
de habitos judiciales que desdibujan la inmediatez, presentes
ante el amparo de lo escrito, gracias a los cuales el juez podia
atender un asunto diferente en su despacho mientras se realizaba
contiguamente una audiencia, en la secretaria, la cual empezaba sin
él y terminaba sin él, pues las circunstancias hacian que se pudieran
llevar a cabo por sus auxiliares, y él solo se limitaba a suscribir el
escrito donde quedaba consignada dicha diligencia, rompiendo asf
con toda la inmediacién y con el principio de presencia obligatoria
que, posteriormente, se conformaba con la lectura del escrito de
audiencia para adoptar una decisién de fondo frente a lo sucedido.
Esa anomalia ya no es posible de cara a la nueva estructura procesal,
pues la oralidad obliga a que todos estén presentes para la solicitud
y practica de las pruebas, lo cual permite alcanzar una seguridad
frente al acervo probatorio presentado -en especial en relacién con la
prueba pericial y testimonial- garantizando con ello una valoracién
mas objetiva e imparcial por parte del tercero que es el juez.

Otro factor a tener en cuenta en la presentacién oral de testigos, peritos,
partes y sujetos, es el desempefio corporal, compuesto de gestos,
actitudes, entonacién, movimientos, elocuencia, manejo del espacio
y movimientos derivados de la imagen corporal, que son elementos
representativos para elaborar juicios de valor no solo probatorios sino
también sobre la capacidad, preparacién y sensaciones trasmitidas,
que permiten la elaboracién de conceptos y opiniones con criterios
recogidos de situaciones reales, no imaginarias o supuestas, alejando
la especulacién del escenario procesal.

De lo anterior se puede deducir cémo gracias a este principio, el
lenguaje oral se ve acompariado del lenguaje corporal y gestual,

10'Ver ZuLera CANO, Jost ABAD, et al.: Nuevo Codigo de Procedimiento Penal Sistema
Acusatorio Comentado y Concordado. Ley 906 de agosto 31 de 2004, Medellin, Libreria

Juridica Sdnchez R. Ltda., 2005, pag. 117.
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como factor a tener en cuenta en el proceso de comunicacién; asi las
cosas, el emisor (testigo-perito) envia mensajes que, segin el caso,
pueden ser claros o imprecisos, para tornar su dicho en confiable
o dudoso, y esa percepcién que llega al receptor (juez-partes-
sujeto-intervinientes) se torna en determinante para el resultado
final. Luego, entonces, no importa solo el contenido del mensaje
(testimonio-dictamen) sino también el como se trasmite el mismo
(cédigo). En la aplicacién del principio de inmediaciéon no basta,
pues, con solo el lenguaje verbal dado que es necesario tener en
cuenta otras manifestaciones de la comunicacién que van muy de la
mano con el discurso.

En relacién con el principio de celeridad" debe decirse que la oralidad
se convierte en una garantia para su materializacién, pues gracias al
lenguaje oral y ala forma de presentarse las solicitudes, desarrollarse
las pruebas y enunciarse las decisiones hasta agotar el proceso, se
permite proceder con agilidad y prontitud, pues la técnica oral y
los recursos tecnolégicos de audio y video empleados, posibilitan
ganar tiempo y evitar demoras injustificadas como las propias
del sistema escrito, donde la recoleccién de la informacién en las
diligencias bajo el rigorismo de la escritura, podian convertirse en
maneras sutiles y normales de atraso. La oralidad, entonces, ayuda
a superar las barreras del tiempo en el proceso penal y permite
construir un proceso mas eficaz cumpliéndose a cabalidad con los
términos procesales sin excusas atribuibles al propio sistema.

Sepuededecir, entonces, que es tan estrechalarelacién entrela oralidad
y la celeridad, que en el Cédigo de Procedimiento Penal vigente ya
no es necesario prever una disposicién expresa para enunciar este
principio, como que si acontecia en la legislacién anterior, por lo cual
ésta tltima se encuentra inserta en el art 9° del mismo como parte
del concepto de oralidad principio que, por supuesto, no cambia de
ninguna manera su esencia procesal ni olvida la injerencia positiva
que tiene en el cumplimiento del “debido proceso” y, especialmente,
en el ejercicio del derecho de defensa.

Es el principio de celeridad el encargado de dar y mantener buen
nombre al proceso y de generar la confianza de la sociedad en la

" Dice el Art. 15 Ley 600 de 2000: “Toda actuacién se surtird pronta y
cumplidamente sin dilaciones injustificadas. Los términos procesales son
perentorios y de estricto cumplimiento. El funcionario judicial estd en la
obligacién de corregir los actos irregulares, respetando siempre los derechos y
garantias de los sujetos procesales”.
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justicia penal, de principio a fin; a través de €él, pues, es posible
la custodia del derecho fundamental de la libertad, cuando se ve
restringido legalmente por via de excepcién, con la medida de
aseguramiento consistente en detencién preventiva sin beneficio
de excarcelacién y con la sentencia condenatoria. ;Qué seria de
un proceso que limitara el derecho fundamental a la libertad del
procesado, sin el factor temporal?; figuras como la prescripcion de la
accién penal y el establecimiento de términos procesales perentorios
ponen freno a la posibilidad de adelantar un juicio eternamente,
impidiendo procesos prolongadas, constituyendo una sancién para
el organo judicial al negarle la posibilidad de seguir conociendo
de la actuacién y de ejercer el ius puniendi; para el procesado, la
prescripcion es una oportunidad de ver restablecidos los derechos
limitados y para la victima una circunstancia que ampara la imposi-
bilidad de obtener justicia.

Otro de los principios que se encuentran ligados a la oralidad es el
de contradiccién, por medio del cual es factible ejercer el derecho de
defensa en razén de la contradiccion de las pruebas y del argumento
o alegato expuesto por la contraparte. Al tener la oportunidad de
contradecir se ejerce el derecho de oponerse a las pruebas y a la
valoracién que eljuezhaga de ellas enla sentencia, a contrainterrogar,
pues es la contradiccién la que permite la contienda juridica entre
las partes (acusadora — defensora) propia de un sistema adversarial,
y, por ende, la necesidad de contar con un tercero imparcial que
es el juez, que dirima los aspectos enfrentados; es, entonces, la
oralidad un vehiculo que permite la manifestacién disonante de los
contrarios, para tener injerencia en el fondo o contenido del proceso.

Otro de los axiomas que guardan concordancia con la oralidad es
el de concentracién y continuidad', en cuya virtud se permite que
el proceso se presente de una forma coherente e ininterrumpida
para no romper el hilo conductor que ha de servir de soporte para
estructurar el fallo emitido por el Juez, acto seguido a la presentacién
de pruebas y a los alegatos de las partes. La forma oral, debido a su
naturaleza y efecto en el factor temporal, estd disefiada para sustraer

12 Seriala el Art. 17 del C.P.P.: “Durante la actuaciéon procesal la préactica de
pruebas y el debate deberén realizarse de manera continua, con preferencia en
un mismo dia; si ello no fuere posible se hara en dias consecutivos, sin perjuicio
de que el juez que dirija la audiencia excepcionalmente la suspenda por un
término hasta de treinta (30) dias, si se presentaren circunstancias especiales
que lo justifiquen. En todo caso el juez velard porque no surjan otras audiencias
concurrentes, de modo que concentre su atencién en un solo asunto”.
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y evitar cualquier circunstancia que aleje los hechos de la observancia
del juez, dejando atras la necesidad de acudir a la memoria para
tener presente las percepciones, impresiones o valoraciones, con
riesgo a equivocos que comprometan y perjudiquen el resultado del
proceso, como producto de las imprecisiones propias de la demora
en la inferencia o por la lejania entre la produccién de la prueba y el
momento de su valoracién.

La pérdida de la conexién entre la conclusién a que llega el juez
(sentencia), las premisas presentadas por las partes y la construccién
factica que se logra hacer a través de las pruebas, son resultantes
de la interrupcién que se presenta en los procesos légicos de cara a
colegir y elaborar juicios valorativos, que -sin duda- son el producto
de la desconcentracién, pues alejan todo criterio justo y acertado
en que deberd basarse la decisiéon tomada, dado que con el paso
del tiempo se corre el riesgo de olvidar, perder datos relevantes,
confundir las apreciaciones y pecar en el intento de hacer de la
sentencia un instrumento de paz y de justicia.

Pues bien, la oralidad y el efecto de inmediatez que se propicia
mediante la entrega de “mensajes” facticos y juridicos, como en
la retroalimentacién de ellos, permiten mantener vigente todos
las elaboraciones conceptuales y valorativas frente a los hechos
esbozados por las partes y a la forma como éstos son allegados al
proceso, ayudando a la objetividad, a la prontitud y al acierto en la
decisién de fondo.

De todo lo anterior se colige que la oralidad y los principios
procesales expuestos, se constituyen en piezas imprescindibles y
determinantes en cada etapa procesal; por ello, la publicidad, la
celeridad, la oralidad y la concentracién, son axiomas relacionados
con el procedimiento que responden a la pregunta ;como debe
ser el proceso?; entre tanto, los principios de inmediacién y
contradiccién entregan su mayor aporte al proceso en la etapa
probatoria, respondiendo a la pregunta ;cémo deben ser solicitadas,
y practicadas las pruebas para ser debidamente valoradas?.

Finalmente, de todo lo manifestado se rescata que la cosmovisién
actual de la oralidad en el proceso penal plantea la necesidad de
ejercitar y usar las técnicas orales, acomparfiarlas del buen manejo
de los recursos didacticos y audiovisuales que permitan una
comunicacién a través del lenguaje dela tecnologia, que no es ajeno al
mundo globalizado, como herramienta que respalda y acompafia al
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argumento juridico. La entrada en vigencia de una reforma procesal
de tal magnitud que introdujo un nuevo sistema merece, entonces,
toda una infraestructura capaz de proveer los requerimientos en
recursos fisicos y humanos suficientes para soportar la metodologia
del sistema acusatorio.

En conclusion, la preparaciénadecuada detodoslos queintervienenen
el proceso, la potencializacion de las competencias comunicacionales
propias del lenguaje verbal y del no verbal® (gestos, expresién
facial, contacto visual, la postura, los movimientos, la imagen y el
aspecto personal), la elaboracién de teorias juridicas pertinentes
con el referente factico, las solicitudes oportunas, la enunciacién de
un discurso especializado, conveniente, preciso y respetuoso, son
prenda de garantia del éxito en el juicio oral, pues en él “no opera
como presuncion el hecho de que quien pueda hablar, sepa hacerlo”.

La oralidad no debe ser mirada, entonces, como el todo de un
patrén procesal, desvidndose la atencién del proceso a un solo
aspecto mediatico, que aunque es importante no es de la esencia
del sistema acusatorio; la oralidad debe ser estudiada como lo que
es, un instrumento de comunicacién procesal elegido para poder
obtener los fines propios del proceso penal actual. Es necesario,
pues, concentrarse en los aspectos relevantes y sustanciales que se
han convertido en el talén de Aquiles del sistema y que, al desdibujar
la esencia de un verdadero sistema adversarial con el trasplante de
sistemas procesales que se “copian o pegan” a una realidad socio-
politico-cultural distinta, se convierten en paradigmas procesales
que se hacen encajar de manera forzada y que, para culminar, en la
préctica, hacen colapsar todo el sistema judicial penal.

3 Asi, Arias DuqQuE, Juan Carcos (Editor): Plan Nacional de Capacitacion, tomo I,
Bogota D.C., Imprenta Nacional de Colombia, USAID/Defensoria del Pueblo,

2005, pags. 194-197.
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LA POSICION DE GARANTE DE LA VICTIMA EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. A
PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL 21 DE MAYO DE 2009, RADICADO: 30925,
MAGISTRADO PONENTE: SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

ProF. CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO*

En términos generales debe decirse que si la victima ha solicitado a quien no
es habitual prestamista, un préstamo de dinero ocasional que no proviene de la
necesidad de paliar acuciantes necesidades y directamente manifiesta su intencién
de pagar un interés superior en el doble al corriente, en principio ningtin delito
se comete, o mejor, este carece de la nota puntual de antijuridicidad, simplemente
porque aqui lo reputado es que quien tiene pleno poder dispositivo sobre sus bienes,
ha decidido buenamente otorgar una bonificacion asaz generosa a su contraparte.
Desde luego, en el ejemplo relacionado ninguna afectacion se presenta respecto
del orden econdmico y social, sencillamente porque no se trata de que el ocasional
prestamista busque reemplazar en esa funcién al sistema financiero o que la
economia pueda colapsar por ese solo hecho. Y tampoco sucede que se vulnera el
bien personal, precisamente porque en este caso es la liberalidad y no la necesidad
la que impone el pago excesivo de intereses. De igual manera, para continuar con
el examen de la posicion de la victima en el delito, si ésta, conociendo los efectos de
la denuncia por el delito de usura, desde un comienzo solicita el préstamo, segura
de que no lo pagard una vez denunciado el prestamista, tampoco puede hablarse
de la existencia completa de la ilicitud, por la obvia razén que el mismo se halla
desnaturalizado desde su comienzo.

I. EXTRACTOS DE LA PROVIDENCIA

“1. Cuestién previa. La censura planteada por el recurrente, apoyada
en una presunta violacién directa de la ley sustancial por interpretacién
errénea del articulo 34 de la Ley 600 de 2000, se torna insuficiente en su
fundamentacién, puesto que se limita a exponer su propia postura acerca
del momento en que opera la caducidad de la querella en tratdindose
del delito de usura, con total desprendimiento de los razonamientos y
relaciones argumentativas contenidas en las sentencias impugnadas.

* Director del Area Penal de la Universidad Catélica de Colombia; profesor de Catedra de

la Universidad Sergio Arboleda.
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Al efecto, era menester tomar el texto de las mismas y sobre su construccién,
sin referirse a los hechos establecidos, los cuales debe aceptar a plenitud,
mostrar el error de juicio en que incurrieron los juzgadores, fenémeno que
no acontece en el evento que nos ocupa, en tanto que simplemente afirma,
sin sustentacién alguna, que desde el momento en el cual la querellante Flor
Maria Chavarria de Rodriguez se enteré del endoso de los titulos valores
por parte del sindicado, al ser notificada del auto admisorio de la demanda
ejecutiva civil, comenzaba a computarse el término de caducidad de seis (6)
meses, el cual habia vencido para el momento en que decidié formular la
querella, vulnerandose de esta forma el debido proceso.

Asi, aunque es claro que el censor deja el cargo en el mero enunciado,
la Sala no se detendra en el andlisis de las deficiencias argumentativas
de la demanda de casacién, toda vez que los defectos fueron superados
al momento de su admisién que, se recuerda, operd con el objeto de
desarrollar la jurisprudencia en lo concerniente a la caducidad de la querella
en la conducta punible de usura, habida cuenta de que en este proceso se
ventilaron cuatro posturas diferentes sobre el tépico.

En este orden de ideas, antes de abordar el estudio del asunto juridico
propuesto, la Corte, de acuerdo con lo probado, establecera el marco factico
que permitird, en tltimas, adoptar la decisién que corresponda.

2. Aspecto factico. Se sabe que la sefiora FLOR MARIA CHAVARRIA
DE RODRIGUEZ, comerciante radicada en el municipio de Paipa, en
el mes de octubre de 2002 se vio precisada a solicitarle dos créditos a su
primo JAIME ECHEVERRIA FONSECA, un reconocido prestamista de
la citada municipalidad boyacense. Asi lo hace saber en sus diferentes
intervenciones!, en las que expone los pormenores de ambas negociaciones,
la primera de las cuales tuvo lugar el dia 1 de los referidos mes y afio,
cuando ECHEVERRIA FONSECA le entregé la cantidad de un millén de
pesos ($17000.000.00), exigiéndole como garantia una letra de cambio que
suscribié por la suma de un millén doscientos mil pesos ($1°200.000.00),
pues, segun le explic el acreedor, los doscientos mil pesos ($200.000.00)
adicionales correspondian a los intereses del crédito, el cual debia cancelar
en un término de sesenta (60) dias, mediante el abono de veinte mil pesos
($20.000.00) diarios. Idéntica operacién se repitio el 18 de octubre siguiente,
cuando la sefora Chavarria de Rodriguez recibié en préstamo igual cifra,
cuyo pago garantizé y se comprometi6 a realizar del mismo modo.

En ambos casos, los negocios fueron presenciados por Esperanza, Alba
y Clara Elisa Rodriguez Echeverria, hijas de la deudora, quienes en tal

! Alo largo del expediente encontramos cuatro declaraciones que rindi6 la querellante Flor
Maria Chavarria de Rodriguez, a saber: el acto de denuncia que encabeza la foliatura, su
posterior ampliacién -fs. 53-, el interrogatorio rendido ante el juzgado civil municipal —fs.
62-y el testimonio vertido en la audiencia ptiblica de juzgamiento —fs. 128-.
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sentido rinden declaracién?, dejando claro que fue la primera de ellas quien
fungié como fiadora y la encargada de diligenciar con su pufio y letra los
dos titulos valores, con excepcién de la firma de la deudora, que, desde
luego, corresponde a la de su progenitora, y los espacios relativos a la tasa
de interés y fecha de vencimiento, que fueron dejados en blanco (...).

3. Aspectos juridicos. Tres tépicos seran abordados por la Sala, en lo que
concierne a lo juridico: En primer lugar, aludird de manera genérica a la
conducta punible de usura, desde el punto de vista de su naturaleza juridica
y el bien juridico tutelado; en segundo término, definira si se trata de un
delito instantaneo o de ejecucién permanente, lo cual es de trascendental
importancia para definir el tercer tema, referido el mismo, conforme a las
razones por las cuales fue admitido el libelo de casacién, al cémputo del
término de caducidad de la querella en este tipo de infracciones.

3.1. El delito de usura. 3.1.1. Naturaleza juridica. El ilicito de usura,
determinado por el legislador como atentatorio del orden econémico social,
se encuentra tipificado en al articulo 305 de la Ley 599 de 2000, de la siguiente
manera: “Usura. El que reciba o cobre, directa o indirectamente, a cambio de
préstamo de dinero o por concepto de venta de bienes o servicios a plazo, utilidad
o ventaja que exceda en la mitad del interés bancario corriente que para el periodo
correspondiente estén cobrando los bancos, segiin certificacion de la Superintendencia
Bancaria, cualquiera sea la forma utilizada para hacer constar la operacién, ocultarla
o disimularla, incurrird en prisién de dos (2) a cinco (5) afios y multa de cincuenta
(50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes. /El que compre
cheque, sueldo, salario o prestacion social en los términos y condiciones previstos en
este articulo, incurrird en prision de tres (3) a siete (7) afios y multa de cien (100) a
cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

El precepto en mencién fue adicionado con dos incisos, los cuales se
mencionan simplemente para efectos de ilustracion, pues, ninguno de
ellos procede en el caso concreto. El primero, traido por el articulo 34 de
la Ley 1142 de 2007, agrava la pena cuando la ventaja o utilidad triplica
el interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria
de Colombia, circunstancia que facticamente encuadraria en los hechos
materia de juzgamiento, pero que por obvias razones®, no puede aplicarse
a los mismos. El segundo, agregado por el articulo 1° del Decreto 4450 de
2008, regula especificamente la figura de las ventas con pacto de retroventa
y el mecanismo de los cobros periédicos. Ahora bien, sobre la naturaleza
juridica del delito de usura, tuvo oportunidad de pronunciarse la Corte

2Afs. 59,68 y 69, respectivamente.

* El articulo 6° del Cédigo Penal consagra el principio rector de legalidad, de esta forma:
“Articulo 6°. Legalidad. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para
el reenvio en materia de tipos penales en blanco. La ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior se aplicard, sin excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello
también rige para los condenados. La analogfa s6lo se aplicard en materias permisivas”.
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Constitucional en las Sentencias C-173, C-333 y C-479 del 14 de febrero, 29
de marzo y 9 de mayo 2001, respectivamente, al declarar la exequibilidad
de los articulos 235 del Decreto-Ley 100 de 1980%, las dos primeras, y 305
de la Ley 599 de 2000, la tercera, siempre que se admita que la certificacién
de la Superintendencia Bancaria es la que “se haya expedido previamente a la
conducta punible y que se encuentre vigente para el momento de producire ésta”.

Vale decir, el Tribunal citado avalo la constitucionalidad del articulo 305 del
Cédigo Penal vigente, con los condicionamientos planteados en los fallos
previos, alusivos al articulo 235 de la codificacién sustantiva penal de 1980.
Asi, bajo el hecho incontrastable de que se trata, el ilicito de usura, de un
tipo penal en blanco, en la Sentencia C-333 de 2001, ratificé: “Estima la Corte
necesario precisar, por otra parte, que no obstante que, en principio, no es opuesta
a la Constitucion la posibilidad de que por el legislador se expidan tipos penales en
blanco que, como en este caso, remitan a un acto administrativo, -la Resolucion de
la Superintendencia Bancaria mediante la cual se certifica la tasa de interés cobrada
por los establecimientos bancarios para los créditos ordinarios de libre asignacion-,
esa posibilidad debe apreciarse en concreto con el propdsito de que se mantenga la
intangibilidad del principio de legalidad en materia penal. Asi, en el presente caso,
resulta claro que dada la mutabilidad del entorno econdmico y financiero, el legislador
ha estimado necesario, para la defensa del interés juridico que se intenta proteger
con el tipo de la usura, atribuir a las autoridades administrativas la potestad de
complementarlo y para ese efecto les otorga un cierto margen de apreciacion”.

Luego, en la Sentencia C-479 del mismo afio, referida, se repite, al articulo
305 de la Ley 599 de 2000, estimé: “Encuentra, entonces la Corte que la norma
acusada no es violatoria de la Constitucién porque la misma contiene un tipo en
blanco, para cuya concrecion remite a un acto administrativo, la Certificacion de la
Superintendencia, en condiciones que no ameritan reproche de inconstitucionalidad,
y que en la medida que solo rige hacia el futuro no vulnera el principio de legalidad
en materia penal. Sin embargo, dado que, como se ha visto, tanto la expresion “el
periodo correspondiente”, como la reiteracion que la norma hace de los elementos
que integran el concepto de “interés bancario corriente”, esto es la referencia, en
adicién a esa expresion, al interés “(...) que estén cobrando los bancos (...) yala
“(...) certificacion de la Superintendencia Bancaria (...)”, han sido objeto de diversas
interpretaciones encuentra la Corte que cabe en este caso hacer una declaratoria
de constitucionalidad condicionada, en los siguientes términos: El articulo 305 del
Cddigo Penal (Ley 599 de 2000) solo es constitucional si se interpreta que la conducta
punible consiste en recibir o cobrar utilidad o ventaja que exceda en la mitad el interés
bancario corriente que para el periodo correspondiente estén cobrando los bancos,
seguin la certificacion que previamente haya expedido la Superintendencia Bancaria y
que se encuentre vigente en el momento de producirse la conducta”.

A su turno, en la sentencia del 12 de diciembre de 2005 (Radicado 23.899),
esta Corporacion se refiri6 al tema, luego de admitir demanda de casacién

* Conviene aclarar si, que en la primera de las providencias citadas, la Corte Constitucional
declaré inexequible la expresién “en el término de un (1) afo”, contenida en el articulo 235
del Decreto Ley 100 de 1980.
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discrecional con el objeto de pronunciarse sobre la legalidad de la conducta
y también para desarrollar la jurisprudencia en torno al delito de usura,
por tratarse de un tipo penal en blanco o de reenvio, méas especificamente
en cuanto se refiere a los alcances de la certificacién de la Superintendencia
Bancaria sobre “el interés que para el periodo correspondiente estén cobrando los
bancos por los créditos ordinarios o de libre asignacion”, de conformidad con lo
establecido en el sentencia C-333 de 2001. Esto, que ahora se ratifica, dijo
en esa oportunidad: “De conformidad con las precisiones anteriores se tiene que
el delito de usura corresponde a un tipo penal en blanco, integrado por un niicleo
y un complemento. El niicleo contiene las conductas de recibir o cobrar directa o
indirectamente una utilidad o ventaja en la celebracion de ciertos contratos, que exceda
en la mitad el interés que estén cobrando los bancos por los créditos ordinarios de libre
asignacion (Decreto 100 de 1980) o el interés bancario corriente (Ley 599 de 2000),
preceptos que sefialan de manera clara las diferentes modalidades del comportamiento
objeto de sancién. También la mencionada norma establece didfanamente la sancién
privativa de la libertad y pecuniaria derivada de la realizacion del supuesto fictico.

Adicionalmente, de manera expresa dispone el reenvio a la certificacién que expida
la Superintendencia Bancaria respecto de la tasa de interés que estén cobrando los
bancos, es decir, se trata de una remision a un acto administrativo proferido por una
autoridad de inspeccion y vigilancia del Estado. El articulo 235 del Decreto 100 de
1980, modificado por el articulo 1° del Decreto 141 del mismo afio, tipifica el delito
de usura como un atentado contra el bien juridico del orden econémico y social, en
el cual incurre quien reciba o cobre, a cambio de préstamo de dinero o por concepto
de venta de bienes o servicios a plazo, utilidad o ventaja que “exceda en la mitad
el interés que para el periodo correspondiente estén cobrando los bancos por los
créditos ordinarios de libre asignacion, segiin certificacion de la Superintendencia
Bancaria”. A su vez, en la Ley 599 de 2000 el delito de usura se refiere a cobrar o
recibir utilidad o ventaja “que exceda en la mitad del interés bancario corriente que
para el periodo correspondiente estén cobrando los bancos, segiin certificacion de la
Superintendencia Bancaria”.

Como viene de verse, la diferencia radica en la clase de interés que sirve de referencia
como complemento del tipo en blanco, puesto que en la primera legislacién citada
corresponde al interés que estén cobrando los bancos por los créditos ordinarios de
libre asignacion, mientras que en la Ley 599 de 2000 se trata del interés bancario
corriente. Sobre el punto abordado advierte la Sala que tal remisién no apunta
a una potestad discrecional de la referida entidad de control, sino al registro de
una determinada realidad econémica en el sector financiero dentro de un tiempo
determinado que corresponde identificar a dicha Superintendencia. Es claro que
la Superintendencia Bancaria certifica el interés cobrado por los bancos durante
un periodo especifico, pero al hacerlo fija el alcance del interés bancario corriente
para el periodo de vigencia de la certificacion, como en efecto ha sido entendido
por el Consejo de Estado al precisar sobre la temdtica objeto de andlisis que la
“Superintendencia tiene actualmente la funcién de certificar la tasa de interés que
estén cobrando los bancos por los créditos ordinarios de libre asignacion, para los
fines del articulo 235 del Cédigo Penal y el literal d) del numeral 6° del articulo 326

del Estatuto Financiero”.
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“La certificacion de la tasa de interés bancario corriente es un proceso que comienza
con la recoleccion de la informacion financiera y contable sobre las operaciones
activas de crédito de los establecimientos bancarios, sequido de la adopcion de
técnicas adecuadas de ponderacién para analizar las tasas de interés en dichas
operaciones y el examen de las mismas con sujecion a esas técnicas. EI proceso
concluye con la expedicién de un acto administrativo que expresa la certificacion
de la tasa resultante de dicha investigacién, en términos efectivos anuales™. Al
respecto ha puntualizado la Corte Constitucional al ocuparse precisamente de
analizar la exequibilidad del tipo penal de la usura (articulo 235 de Decreto 100 de
1980, modificado por el articulo 1° del Decreto 141 de 1980) en punto del principio
de legalidad: “Si bien la certificacion que hace la Superintendencia Bancaria recae
sobre hechos ciertos ocurridos en el pasado, la misma permite determinar la tasa que
estdn cobrando los bancos en un periodo dado, que, para efectos de la interpretacion
y aplicacién de la norma, no puede ser otro que el de la vigencia de la certificacién,
esto es, el periodo comprendido entra la fecha de su expedicién y la de la expedicién
de la siguiente”® (subrayas fuera de texto).

De lo expuesto puede concluirse que el complemento del niicleo en el delito de usura,
es decir, la certificacion de la Superintendencia Bancaria sobre el interés que estén
cobrando los bancos en determinado periodo concreto exige que ésta sea previa a la
conducta, se encuentre vigente y se la haya dado divulgacion similar a la de una ley.
No hay duda que a fin de garantizar el principio de legalidad y mds exactamente
la exigencia de ley previa, en punto del delito de usura es necesario entender que
la certificacién de la Superintendencia Bancaria, como érgano técnico adscrito al
Ministerio de Hacienda, debe ser anterior a la ocurrencia del comportamiento ilicito,
es decir, para establecer si un comportamiento resulta usurario se impone verificar
la certificacion vigente para el momento en el cual se cobran o reciben intereses, que
correspondeal interés certificado por la Superintendencia en el periodo inmediatamente
anterior y que rige hasta que se profiera una nueva certificacion periodica. Un diverso
entendimiento del precepto conllevaria a la imposibilidad de acreditar que el autor
se encontraba previamente a la comision de la conducta en condiciones de conocer
la antijuridicidad del comportamiento, circunstancia que haria inane la existencia
del tipo penal, como que no podria configurarse su entidad delictiva. Asi las cosas,
es incuestionable que el tipo penal en blanco de la usura satisface tanto en su niicleo
como en el complemento el principio de legalidad, como en efecto fue declarado por
la Corte Constitucional en Sentencia 333 del 29 de marzo de 2001 con ponencia del
Magistrado Rodrigo Escobar Gil, circunstancia que impone su cabal aplicacion. En
cuanto se refiere a los textos normativos que se ocupan de especificar el alcance de la
certificacién que sobre los intereses que estén cobrando los bancos en un lapso especial
expida la Superintendencia Bancaria se tiene, que el articulo 326 del Decreto 2359 de
1993, Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, establece que la tasa de interés regird
a partir de la fecha de publicacion del acto correspondiente, de donde se desprende que
la mencionada certificacion sélo tiene efectos hacia el futuro”.

® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consulta No 1276 del 5 de julio de
2000.
¢ Sentencia C-333 del 29 de marzo de 2001.
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En este orden de ideas, como acertadamente afirmé el delegado de
Procuraduria, la conducta punible de usura configura un tipo penal en
blanco, en tanto que para su estructuracién se hace necesario acudir al
concepto de interés bancario corriente que para el periodo correspondiente
estén cobrando los bancos, a partir de la certificacién expedida por la
Superintendencia Bancaria —o Financiera, como se denomina hoy-.

Se concluye, igualmente, que el nticleo esencial de este delito es el recibo o
cobro de utilidades que excedan en la mitad el interés legalmente permitido
en razén de préstamos de dinero, venta de bienes o servicios a plazo, o
—ajeno al evento que nos ocupa- compra de cheques, sueldos, salarios o
prestaciones sociales. El complemento normativo es la certificacién de la
Superintendencia Bancaria (Financiera) de Colombia acerca del monto de
interés legalmente permitido para el periodo correspondiente, que en el
estatuto penal vigente se refiere al interés bancario corriente.

De ahi que la consumacién en el ilicito de usura opera con el recibo o cobro
del interés excesivo, al margen, en el dltimo evento, de que se verifique el
pago efectivo y de la forma seleccionada por el acreedor para llevarlo a
cabo, ya que puede optar por realizarlo directamente o recurrir al ejercicio
de la accién civil, siendo irrelevante, de igual manera, que lo haga por sus
propios medios o que para el efecto acuda a terceras personas, o camufle la
operacion de cobro, dando pie a lo que doctrinariamente se conoce con el
nombre “usura paliada o encubierta”.

En el evento del rubro, conforme qued6 decantado en la resefna factica
precedente, el procesado JAIME ECHEVERRIA FONSECA recurri6 a las
dos formas de usura.

Por un lado, lo hizo directamente cuando recibia los pagos diarios de veinte
mil pesos ($20.000.00), correspondientes a los abonos a capital e intereses
mediante el sistema crediticio conocido como “gota a gota”.

Y, por otro, lo hizo indirectamente cuando endosé los titulos valores a un
abogado para que demandara ejecutivamente a la deudora, con el fin de
cobrarle, ademas del capital e interés usurario del 10%, una nueva tasa de
interés del 2.5% que consignd en las letras de cambio, para darle apariencia
de legalidad a su ilicito proceder.

A la primera modalidad delictual se refirié el maestro CARRARA” como
“usura simple”, en tanto que a la segunda la catalogé como “usura disfrazada
o calificada”, que puede presentarse en las modalidades de leccofermo,
scrocchio, retrangolo, barocchio, civanzo o fitto franco®, las cuales presentan “un

7 CARRARA FraNCEsco, Programa de Derecho Criminal, Volumen IV, N° 6, Bogota, Editorial
TEMIS Libreria, 1987, pags. 467-468.

8 En la obra citada, el profesor CARRARA se refiere a estas modalidades, de la siguiente
manera: “El leccofermo (algo asi como ganancia firme) se efectia en los contratos de
préstamo, cuando se pacta un interés licito y legal sobre el capital que se declara recibido,
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artificio empleado por los usureros para ocultar la usura y ponerse a cubierto de las
providencias civiles”.

Dicha forma de usura, se insiste, también se presenta en el evento del rubro,
pues, a pesar de que el sindicado JAIME ECHEVERRIA FONSECA empez6
a recibir diariamente el interés excesivo desde el momento en que celebré
los contratos de mutuo con la sefiora Flor Maria Chavarria de Rodriguez,
posteriormente, cuando decidié demandarla civilmente, lo hizo a través
de una tercera persona y para el efecto llen6 a su antojo los espacios en
blanco de las letras de cambio, consignando un nuevo porcentaje de interés
moderado, con el propésito de ocultar su comportamiento anterior, a todas
luces ilegal.

Ahora bien, no puede soslayar la Corte, en este apartado, la consideracién
referida al medio del cual se vale el ejecutor del punible para obtener las
pingties ganancias que se le reprochan. Vale decir, en tratdndose del contrato
de mutuo en el que se presta una suma de dinero determinada para obtener
a cambio el pago de intereses usurarios, para la Sala no cabe duda de que
ese capital prestado sirve de medio efectivo hacia la consumacién del ilicito
y, en consecuencia, debe sufrir las consecuencias del comiso, a tono con
lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 600 de 2000, cuyos incisos primero
y segundo rezan: “Comiso. Los instrumentos y efectos con los que se haya
cometido la conducta punible o que provengan de su ejecucion, y que no tengan
libre comercio, pasardn a poder de la Fiscalin General de la Nacion o a la entidad que
ésta designe, a menso que la ley disponga su destruccion o destinacion diferente.

Iqual medida se aplicard en los delitos dolosos, cuando los bienes que tengan
libre comercio y pertenezcan al responsable penalmente sean utilizados para la
realizacion de la conducta punible o provengan de su ejecucion.”

pero al enumerar el dinero que debe constituir ese capital, el usurero comienza a contar
desde diez o desde cincuenta, como mejor le plazca, y obtiene asi una usura multiplicada.
(...) Hay scrocchio (engafio con cosas) en el préstamo cuando se declara haber recibido
dinero, mientras no se ha recibido asf sino una pequena parte del capital y el resto se ha
dado en cosas, ordinariamente de valor escasisimo, pero avaluadas en precios fabulosos.
(...) Se origina retrangolo (venta al primer vendedor) cuando el mismo prestamista que ha
dado cosas en vez de dinero, avaluandolas a alto precio, las vuelve a comprar, abiertamente
o por medio de interpuesta persona, a un precio inferior a aquel en que las habia dado.
(...) Se da el nombre de barocchio (engafio con dinero) a lo contrario a scrocchio, es decir,
cuando se presta dinero fingiendo haber prestado cosas, con el fin de recibir cosas con una
ganancia excesiva. (...) Se llama civanzo (utilidad suma) el contrato usurario en que se dan
en préstamo cosas para luego recuperarlas, pero con enorme diferencia entre lo que se da 'y
lo que debe devolverse, tanto respecto a la calidad como respecto a la cantidad. (...) Hubo
también otra forma de usura a la que en la préctica se le dio el nombre de fitto franco (venta
simulada). En ella (que es muy comtin en estos campos) el usurero finge comprarle un
predio al que tiene necesidad de dinero, estipulando un pacto para recuperarlo; lo compra
por cien, y después se lo alquila al mismo vendedor por un precio anual de veinte; asi su
capital (ya garantizado por ese terreno) le produce un fruto excesivo”.
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Algo similar contempla la Ley 906 de 2004, que en su inciso primero consagra:
“Procedencia. EI comiso procederd sobre los bienes y recursos del penalmente
responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del delito, o sobre
aquellos destinados a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o instrumentos
para la ejecucion del mismo, sin perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los
sujetos pasivos o terceros de buena fe.”

Asf las cosas, una correcta inteligencia de la forma de actuar del prestamista
usurario, necesariamente conduce a sefialar que el dinero entregado al
prestatario, constituye un recurso que se utiliza como medio necesario para
la ejecucién del delito. Ese dinero, entonces, debe ser objeto de comiso,
sea que ya se hubiese recuperado por el ejecutor del delito en razén al
pago efectuado por el afectado, o que se encuentre todavia en manos del
prestatario. Y no es posible entregar el dinero al afectado o facultar que no
sea devuelto por éste, en razén a que ello constituirfa enriquecimiento sin
causa que, desde luego, no puede ser prohijado por la judicatura.

3.1.2. El bien juridico tutelado. Respecto de la conducta punible de usura,
es claro, ademads, que se trata de un tipo penal pluriofensivo, pues, fuera de
menoscabar el “orden econémico social”, erigido como bien juridico objeto de
la tutela penal, igualmente lastima los derechos patrimoniales de la persona
que celebra el negocio juridico en el que debe pagar el interés excesivo. Fue
el legislador, entonces, el que opté porque el directamente afectado con este
tipo de comportamientos, sea el “orden econdmico social”, dando prevalencia
al interés general sobre el particular, para resaltar la labor intervencionista
del Estado, la cual tiene su sustento constitucional en el inciso 1° del articulo
334 de la Carta.

La norma citada sefiala que “La direccion general de la economia estard a cargo
del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y consumo
de los bienes, y en los servicios piiblicos y privados, para racionalizar la economin
con el fin de consequir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y
preservacion de un ambiente sano”.

Disposicién que debe armonizarse con el inciso 1° del articulo 58 Ibidem,
mediante el cual “Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos
adquiridos con arreglo en las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivo de utilidad piiblica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder
al interés piiblico o social”.

Refiriéndose al tema, en la Sentencia C-083 del 17 de febrero de 1999, la
Corte Constitucional puntualizé: “1. La nocién de orden piiblico econdmico
hace referencia al sistema de organizacién y planificacién general de la economia
instituida en un pafs. En Colombia, si bien no existe un modelo econdmico
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especifico, exclusivo y excluyente, el que actualmente impera, fundado en el
Estado Social de Derecho, muestra una marcada injerencia del poder piiblico en las
diferentes fases del proceso econdmico, en procura de establecer limites razonables
a la actividad privada o de libre empresa y garantizar el interés colectivo. Por eso,
la Constitucion de 1991, al igual que lo hacia la Carta del 86, garantiza la libre
competencia pero confia al Estado la direccién general de la economia y lo habilita,
previo mandato legal, para intervenir en los procesos de produccién, distribucién,
utilizacion y consumo de los bienes y servicios piiblicos y privados, con el propésito
de racionalizar la actividad y procurar el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, el reparto equitativo de las oportunidades, la preservacion del ambiente
sano, el pleno empleo de los recursos humanos y el acceso efectivo de las personas de
menos ingresos a los servicios bdsicos (Arts. 333, 334 C.P.).

2. Asi las cosas, en el sistema politico colombiano, el orden piiblico econémico se
consolida sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en la que
participan activamente los sectores piiblico, privado y externo, y la intervencion estatal
que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones econémicas,
evitando los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar en perjuicio de la
comunidad, particularmente, de los sectores mds débiles de la poblacion. Con razén
esta Corporacion ha sostenido que “...al Estado corresponde desplegar una actividad
orientada a favorecer el cabal cumplimiento de las prerrogativas inherentes a la
libre iniciativa y la libertad econdmica y, a la vez, procurar la proteccion del interés
ptiblico comprometido, en guarda de su prevalencia sobre los intereses particulares
que pueden encontrar satisfaccion, pero dentro del marco de las responsabilidades y
obligaciones sociales a las que alude la Constitucion”.

3. Los compromisos constitucionales que en materia econdmica y social le
corresponde cumplir al Estado, exigen de éste la implementacion de politicas
institucionales y la obtencion de los instrumentos idéneos para su realizacién
material. Este intervencionismo estatal que, como se anotd, actiia en las diferentes
etapas del proceso econdmico e incluye el control sobre las actividades financiera,
bursdtil, aseguradora y aquellas relacionadas con el manejo de recursos captados
del piiblico (Art. 189-24 C.P.), no sélo compromete activamente a todos los
organos instituidos sino que ademds se manifiesta en la expedicion de una completa
reglamentacion destinada a garantizar el funcionamiento, manejo y control del
sistema econémico estatuido. Esto explica por qué en el ordenamiento juridico se
consagran una serie de medidas administrativas y jurisdiccionales tendientes a
proteger ese bien juridico denominado “orden econdémico social”.

Precisamente, el orden legal econdémico se constituye en objeto de tutela del
derecho, particularmente del derecho punitivo, dado el interés que representa para
el Estado su conservacion. Ciertamente, resulta de singular importancia para la
administracion piiblica que el régimen econdmico establecido por la Constitucion
y la ley se desenvuelva en condiciones de normalidad, sin alteraciones, buscando
asegurar la prestacion de los servicios que de él se desprenden.

9 Sentencia C- 233/97.

2 |



4. Por ello, el legislador, en ejercicio de sus competencias y como desarrollo de
una politica criminal concertada, ha elevado a la categoria de delitos una serie de
conductas que considera lesivas de ese orden econdmico social en cuanto lo atacan
o ponen en peligro”.

A su vez, la doctrina ha sefialado que “Los delitos econdmicos sociales,
denominados también socioeconémicos o contra el orden piiblico econémico, se
multiplican en el mundo contempordneo, provocando incontables preocupaciones
en los gobiernos y entre los hombres de estudio, en especial los cultores de las
ciencias juridicas en el ramo represor. No exclusivamente, pero si buen niimero
de tales delitos, responden a los conflictos colectivos que se agrandan y proliferan
sin desenlaces convenientes. Cuando se logra contrarrestar su influjo, por
ejemplo, en un sector de la actividad mercantil, aparecen con mayor escindalo en
el sistema bancario y en el mismo campo de la produccién: La crisis econdmica,
social y politica refleja en esos grandes quebrantos, distintos de los tradicionales,
mas comprometedores y decisivos para las comunidades que no participan en la
movilizacion del dinero ni en sus esperados o sorpresivos rendimientos” ™.

Se colige de lo anterior, que con la inclusién de normas penales econémicas
en el cédigo penal, se busca hacer prevalecer el interés ptiblico sobre el
individual, en aras a lograr equilibrar las actividades privadas que realizan
los particulares, con la labor intervencionista estatal que autoriza la
Constitucién Politica. Intervencién que, valga decirlo, se lleva a cabo a través
de diferentes autoridades gubernamentales, entre las cuales destacamos,
para el caso que nos ocupa, la Superintendencia Bancaria, que a partir de la
expedicién del Decreto 4327 de 2005, se fusioné en la Superintendencia de
Valores, la que desde entonces se denomina Superintendencia Financiera
de Colombia, cuyo objetivo general es supervisar el sistema financiero
colombiano. El delito de usura, entonces, que hasta el Cédigo Penal de
1936 estaba ubicado dentro de las infracciones contra la propiedad, hoy
patrimonio econémico, desde la normatividad sustantiva de 1980, atenta
directamente contra el orden econémico social, si bien, dado su caracter
pluriofensivo yaresaltado, lesiona igualmente intereses de indole particular.

La discusién sobre la ubicacién normativa de la conducta punible en
comento viene de tiempo atras; en efecto, el maestro CARRARAM defiende
su consideraciéon como delito contra la propiedad privada, ya que ese es su
“justo y verdadero objeto”, toda vez que “lesiona el patrimonio privado por su
accién constante y directa, y el influjo de los contratos usurarios sobre el comercio
es eventual y meramente posible; ademds, si a ese delito se le sefialara este sitio,
deberia castigarse la usura tinicamente entre los comerciantes, y en cambio las
pricticas universales proceden en sentido opuesto”.

Asf las cosas, al margen de que el ilicito de usura esté consagrado como
delito econémico en la normatividad penal colombiana, porque asi lo

10 Perez, Luts CArLos, Derecho Penal, Tomo IV, Bogotd, Editorial TEMIS Libreria, 1985, pag. 141.

11 Ob. Cit., pag. 465 y 466.
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dispuso expresamente el legislador, es lo cierto que menoscaba, del mismo
modo, derechos patrimoniales de quien acude al mutuo o ventas a plazo a
intereses superiores ilegales. Se tiene claro, también, que aunque la mayoria
de las veces la usura es libremente consentida, merece ser elevada a delito
y castigada, segtin explico el citado tratadista, partiendo de la base de que
quien recurre a un préstamo usurario, normalmente lo hace en un estado de
necesidad del que se aprovecha el acreedor.

Parala generalidad de la doctrina, el elemento subjetivo de este delito radica,
precisamente, en esa circunstancia, pues, siendo una figura de comisién
dolosa, es perfectamente comprensible, como ocurre en la normatividad
italiana, que “el dolo usurario venga integrado, entre otros elementos, por el
conocimiento del estado de necesidad en que se encuentra el prestatario”>.

También sobre el punto, es pertinente citar al tratadista Alberto Spota®,
quien define la usura como “todo negocio juridico en el cual alguien, explotando
el estado de necesidad, ligereza, inexperiencia o debilidad ajena, se hace prometer
una prestacion excesiva en relacion con la que entrega o promete”.

Por lo tanto, siendo justificable ese castigo, al mismo puede llegarse, segin
CARRARA™, por dos caminos diferentes, el primero de los cuales sitia
la criminalidad de la usura en el hecho de que se ejerza habitualmente,
anotando que “si la causa del castigo quiere situarse en la presion de la necesidad,
que oprime al que pide dinero en préstamo y hace en él menos libre la voluntad y
mds vituperable en quien se lo presta el abuso de esas necesidades”, también debe
serlo para quien “una sola vez presta con usura o en el que lo hace varias veces”.

El otro camino traido a colacién por el autor, que toma de la legislacién
toscana, se apoya en las denominadas usuras disfrazadas o calificadas,
las cuales fueron citadas en capitulo anterior, las cuales refieren a “ciertas
formas de usura, cuya especialidad consistia en encubrir las ganancias ilicitas bajo
artificiosos disfraces”.

En el caso que nos ocupa, conviene retomar, la dindmica de los
acontecimientos ensefia que ambas eventualidades pueden pregonarse
en el comportamiento desplegado por el sindicado JAIME ECHEVERRIA
FONSECA.

Por un lado, se demostré en el proceso que ejerce habitualmente como
prestamista en la localidad boyacense de Paipa y que la modalidad por
él utilizada es la denominada “gota a gota”. Por otro, que cuando decidié
demandar civilmente a la sefiora Chavarrfa de Rodriguez, enmascaré
el cobro de los intereses usuarios, pues, sabiendo que estos ya estaban
incluidos dentro del capital a cobrarse ejecutivamente, en los titulos valores

12 Lanprove Diaz, GERARDO, El Delito de Usura, Barcelona, BOSCH Casa Editorial, 1968, pag. 211.
13 Citado por Jaro LoPEZ MORALES en su obra Nuevo Cédigo Penal, Tomo II, Bogota, Segunda
Edicion, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2002, pag. 1110.

4 Ob. Cit. Pags. 466 y 467.
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anotd una nueva tasa de interés que, aunque moderada, tuvo como finalidad
darle apariencia de legalidad a su ilicita operacién, afectando seriamente
los intereses patrimoniales de la deudora.

Ademas, en el proceso trascendié probatoriamente, también, que la deudora
Chavarria de Rodriguez acudié libremente al prestamista ECHEVERRIA
FONSECA, debido a las dificultades financieras que afrontaba su negocio,
al punto tal que luego de recibir el primer crédito usurario, dos semanas
después tuvo que recurrir a otro con las mismas condiciones desventajosas
para ella.

Su consentimiento, valga decirlo, no desdice del caracter antijuridico del
comportamiento desplegado por el procesado, pues, de lo contrario, la
norma que tipifica el delito de usura seria inaplicable en la practica.

Esto porque los verbos rectores de “recibir” y “cobrar”, demandan necesa-
riamente la accion de alguien que “entregue” voluntariamente, pues si partimos
que esa entrega se realiza por coaccién o engafio, estariamos frente a una
hipétesis delictual diferente.

Para la Corte, la definicién de antijuridicidad, o de tipicidad si se sigue la
corriente que enmarca en esta también la lesividad del hecho, necesariamente
debe partir en nuestro pais, dada esa doble connotacién dafiosa del hecho:
atentado contra el orden econémico y social, a mas de vulneracién del
patrimonio econémico de una o varias personas, de una visién global de lo
sucedido que permita verificar si en el caso concreto esas aristas han sido
comprometidas.

Entonces, en términos generales debe decirse que si la victima ha solicitado
a quien no es habitual prestamista, un préstamo de dinero ocasional que no
proviene de la necesidad de paliar acuciantes necesidades y directamente
manifiesta su intencién de pagar un interés superior en el doble al corriente,
en principio ningtin delito se comete, 0 mejor, este carece de la nota puntual
de antijuridicidad, simplemente porque aqui lo reputado es que quien tiene
pleno poder dispositivo sobre sus bienes, ha decidido buenamente otorgar
una bonificacién asaz generosa a su contraparte.

Desde luego, en el ejemplo relacionado ninguna afectacién se presenta
respecto del orden econémico y social, sencillamente porque no se trata de
que el ocasional prestamista busque reemplazar en esa funcién al sistema
financiero o que la economia pueda colapsar por ese solo hecho.

Y tampoco sucede que se vulnera el bien personal, precisamente porque en
este caso es la liberalidad y no la necesidad la que impone el pago excesivo
de intereses.

De igual manera, para continuar con el examen de la posicién de la victima
en el delito, si ésta, conociendo los efectos de la denuncia por el delito
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de usura, desde un comienzo solicita el préstamo, segura de que no lo
pagard una vez denunciado el prestamista, tampoco puede hablarse de la
existencia completa de la ilicitud, por la obvia razén que el mismo se halla
desnaturalizado desde su comienzo.

En suma, la conducta reclama, para su perfeccionamiento, de una efectiva
o potencial afectacion a los bienes juridicos tutelados, ora por la actividad
continua de quien realiza el préstamo, ya en atencién a los motivos que
compelen al prestatario a pagar el alto interés.

3.2. El momento consumativo de la conducta punible de usura. La
afirmacion en el sentido de que la consumacioén en el ilicito de usura opera
con el recibo o cobro del interés excesivo, obliga determinar si se trata de
un delito instantdneo o de cardcter permanente, tépico trascendental para
definir, en dltimas, a partir de qué momento debe descontarse el término de
caducidad de la querella. Al efecto, se parte por compartir lo manifestado
por el representante del Ministerio Publico en su concepto, al consignar
que es viable afirmar que el delito de usura “se inicia a partir del recibo o
cobro de la utilidad y se mantiene en el tiempo hasta que se agote el cobro de los
intereses superiores o se efectiie el pago de los mismos”. Esto es, la ejecuciéon
de la infraccién se prolonga en el tiempo, lo cual quiere significar que se
trata de una conducta de caracter permanente. Ello es asi, porque el cobro
o recibo de la utilidad indebida estdn precedidos de la celebracién de un
contrato de mutuo o de compraventa de bienes o servicios a plazo, los
cuales se consuman con la entrega de la cosa y el acuerdo de voluntades,
respectivamente’, pero se ejecutan con posterioridad, es decir, el contrato
nace a la vida juridica en un momento dado, pero las obligaciones que
contraen las partes suelen cumplirse después, segtin lo pactado por ellas.

De lo anterior se desprende, que para que se entienda ejecutada la conducta
punible de usura, no basta con que se celebre el negocio juridico en el que
se pacten los intereses ilegales, sino que es menester que estos se reciban o
cobren, lo cual, segtn se afirmd, suele tener ocurrencia posteriormente, si
bien, no se desconoce que ello puede tener lugar en ese mismo momento, vr.
gr., cuando las partes acuerdan el préstamo de determinada suma dineraria,
desde luego, con tasas usurarias, y el acreedor, al hacerle entrega del dinero
al deudor -que, recuérdese, dicho acto perfecciona el contrato de mutuo-,
automaticamente le descuenta parte del mismo, como pago anticipado de
la acreencia. En ese orden de ideas, es claro que la ejecucién del ilicito de
usura subsiste en el tiempo, pues el dafio solo se agotard cuando el acreedor
haya recibido o cobrado el total del monto de la obligacién.

15 En efecto, de acuerdo con el articulo 2222 del Cédigo Civil Colombiano “No se perfecciona
el contrato de mutuo sino por la tradicién, y la tradicién transfiere el dominio,” en tanto
que el articulo 1857 Ibidem, dispone que salvo algunas excepciones, “La venta se reputa
perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio”.
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Ese momento tendrd lugar, como se sefial6 con antelacién, cuando el
deudor haya cancelado la tltima cuota de su crédito o compra a plazos,
o cuando culmine el proceso ejecutivo civil ventilado en su contra, pues,
mientras dure su tramitacion, es apenas obvio que de esta manera se esta
promoviendo el cobro de la obligacién, es decir, se esta ejecutando uno de los
verbos rectores. Esta postura ha sido sostenida por la Corte Constitucional®,
al aducir que “tampoco es racional entender que no se tipifica el delito de usura
cuando, no obstante haberse pactado intereses usurarios, el deudor no los pagd, pese
a que, como aqui ocurrid, se promovio un proceso ejecutivo para su cobro y pago
forzado. No se precisa de mayores esfuerzos para entender que el proceso ejecutivo
es un mecanismo orientado al cobro y pago forzado de la obligacion y ello encaja,
sin inconvenientes, en el tipo penal. De lo contrario, habria que entender que no
se comete el delito de usura cuando el pago de los intereses ilegales se logra en la
ejecucion judicial promovida contra el deudor”.

Huelga anotar, por contraposicién, que la naturaleza permanente del
delito no muta, o mejor, no deviene en instantdneo el punible, porque, por
ejemplo, el interés se pague por anticipado a la firma del contrato de mutuo,
pues, es claro que esa inmediatez es meramente episédica, como sucede,
para recurrir a casos comunes, cuando la persona es secuestrada y pocos
minutos después se obtiene su liberacién, o ella es dejada en libertad por
el pago, dentro de lo que ahora estila en llamarse “secuestro express”. Los
delitos permanentes se caracterizan, cabe agregar, porque el verbo rector y
la afectacién concreta siguen prolongandose en el tiempo, como asi sucede
con la usura, dado que expresamente el legislador instituyé los verbos
rectores recibir y cobrar, cuya naturaleza intrinseca, las mas de las veces,
implica la satisfaccién por instalamentos o a través de procedimientos
complejos.

Habiendo establecido la Sala, entonces, que la conducta punible de usura es
de ejecucion permanente y que subsiste mientras no se agote el recibo o cobro
—directa o judicialmente- de los intereses excesivos, es menester definir a
partir de qué momento debe contabilizarse el término de caducidad, tépico
este que serd analizado en el acapite siguiente.

3.3. La caducidad de la querella en la conducta punible de usura. El
articulo 34 de la Ley 600 de 2000 sefiala que “la querella debe presentarse
dentro de los seis (6) meses siguientes a la comision de la conducta punible. No
obstante, cuando el querellante legitimo, por razones de fuerza mayor o caso
fortuito acreditados, no hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia, el término
se contard a partir del momento en que aquéllos desaparezcan, sin que en este
caso sea superior a un (1) afio”. Del precepto transcrito, cuya interpretacién
errénea denuncia el casacionista, se ventilaron cuatro teorias diferentes a lo
largo del proceso, con el fin de explicar el momento a partir del cual debia
descontarse el término de caducidad de la querella, en tratindose, desde

16 Sentencia T-114 del 12 de febrero de 2004.
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luego, del delito de usura, del que no se discute su caracter de querellable,
pues, basta saber que hace parte del listado contenido en el articulo 35 de la
citada normatividad.

Las posturas planteadas, son las siguientes:

3.3.1. La del defensor. El impugnante en casacién sefiala que siendo
querellable el ilicito de usura, la denuncia debi6é presentase dentro de los
seis (6) meses siguientes a su comisién, lo que no ocurrié en este evento, ya
que la misma se instaur6 el 26 de enero de 2004, pese a que la ofendida, Flor
Maria Chavarria de Rodriguez, fue notificada el 24 de junio de 2003 de la
demanda ejecutiva promovida por Oscar Javier Becerra Camargo, a quien
el querellado JAIME ECHEVERRIA FONSECA le endos6 los titulos valores
que ella le habia suscrito, es decir, en esa fecha se enteré en forma valida
que el procesado ya no era el tenedor legal de los mismos.

El recurrente, vale reiterar, apenas enuncié el cargo, dado que, en parte
alguna de su libelo explicé las razones por las cuales considera que el punto
de partida del término de caducidad, lo marca el conocimiento, por parte
de la deudora, del supuesto cambio de acreedor, a partir de la notificacién
personal del auto que en su contra ordend librar mandamiento de pago por
via ejecutiva.

3.3.2. La de la Fiscalia. En la resolucién de acusacién, la Fiscalia 20 Seccional
de Paipa (Boyacd) consideré que el lapso en mencién debia contabilizarse
desde el ultimo pago registrado por la deudora, que en este caso tiene dos
momentos reportados, en los meses de noviembre de 2003 y enero de 2004.
En efecto, se lee alli: “Antes de abordar el tema de la ocurrencia y presunta
responsabilidad de los aqui investigados a quienes se les atribuye la comision del
punible de Usura, debe sefialarse que partiendo de lo manifestado por al (sic) sefiora
FLOR MARIA CHAVARRIA, en su calidad de querellante, el tiltimo pago se
verificd en noviembre de 2003, fecha del 1iltimo acto, época a partir de la cual se debe
contar el término de caducidad de seis (6) meses conforme o (sic) previsto en articulo
(sic) 34 del C.P.P., habiéndose formulado la queja el dia 26 de enero de 2004, por lo
que se concluye se hizo dentro del término legal y no se ha generado caducidad. Asi
mismo, la codeudora ESPERANZA RODRIGUEZ ECHEVERRIA expresa que el
tiltimo pago fue en enero 5 de 2004”.

Esta interpretacién fue avalada en la decisién de segunda instancia
proferida por la Fiscalia Tercera Delegada ante los Tribunales Superiores
de Santa Rosa de Viterbo (Boyacd) y Yopal (Casanare), confirmatoria del
pliego acusatorio, en la que se asevera: “En los delitos permanentes, naturaleza
de la cual participa el delito de USURA, como lo explicara el a quo, el término de
caducidad de la querella comienza a contarse a partir del 1iltimo acto de ejecucién
delictiva, que lo serd cada dia en que se acerque el usurero a cobrar la cuota diaria”.

3.3.3. La del juzgador de primera instancia. En tesis insular, el Juzgado Se-
gundo Promiscuo Municipal de Paipa (Boyaca), al emitir el fallo condenatorio
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de primer grado, estimé que la querella en este caso habia sido presentada
oportunamente, apoyado en circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito,
a partir de las cuales consideré que el término era de un (1) afio, computable
desde la notificacién del auto admisorio de la demanda ejecutiva. Sobre el
topico, asi se pronuncié: “En el caso objeto de estudio, se dijo la obligacion se
genero (sic) en el mes de octubre de 2002, fecha en la que se consintié que por el
crédito solicitado ($1°000.000.00) se pagaria $1°200.000.00, incluidos los intereses,
que generara el capital por el termino (sic) de sesenta dias, por lo cual se dijo, ln
deudora cancelo (sic) periddicamente segtin lo pactado, es decir por dias la suma de
$20.000.00, por cada letra de cambio, lo que hizo cumplida y juiciosamente hasta
la fecha en que segiin ella se enfermo (sic), como hasta cuando el prestamista se
acerco (sic) a su residencia y le dijo que por la deuda que con el (sic) tenia (sic), le
debia $3'875.000.00, siendo esa la razén del porque ella desatendio el requerimiento,
empero siguié pagando las cuotas, que dijo le cancelaba a cualquiera de las personas
que enviaba el procesado, enterdndose mucho después que se habia iniciado en su
contra el proceso ejecutivo a través de apoderado judicial, Doctor OSCAR JAVIER
BECERRA CAMARGO. Observando el proceso ejecutivo, se constata que en efecto
a la sefiora querellante el auto admisorio de la demanda ejecutiva o a través del cual se
libro (sic) mandamiento de pago, a ella se le notifico (sic) el 24 de julio de 2003,
lo que indica, que si partiremos del presupuesto, que a ella se le exigia que formulara
la querella dentro de los seis meses siguientes, en efecto el termino (sic) requerido para
que no operara la caducidad, feneceria el 24 de enero del afio siguiente, y como quiera
que la querella solo (sic) se instauro (sic) 2 dias después (26 de enero de 2004), por
ello seria (sic) dable concluir que como quiera que en el caso que nos ocupa se trata
de una circunstancia particular, debemos atender la excepcion prevista en la norma
citada, bajo el entendido que como quiera que ella estaba convencida que ya habia
pagado la deuda en una cuantia considerable, lo que no hacia (sic) necesario el inicio
de un proceso ejecutivo, por tal razon estimamos, se encontraba en una circunstancia
de fuerza mayor y por ende para efectos de contar el termino (sic) de caducidad, no
deben mirarsen (sic) los seis meses a que alude la preceptiva, sino el termino
(sic) de un afio, lo que indica que en sentir del juzgado, la querella se formulo (sic)
dentro del termino (sic) legal por la querellante legitima (sic), y en consecuencia con
respecto a ella, no se puede predicar que haya operado el fenémeno de la caducidad
como para que esta constituya la causal de improsequibilidad que invoca la defensa”.

3.3.4. La del fallador de segundo grado. Aunque el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Duitama (Boyaca) confirm¢ integramente la sentencia
de primera instancia, discrep6 del planteamiento del A guo en torno a la
caducidad de la querella, pues, consider6 que el comportamiento usurario
subsistia mientras se estuviese impulsando el proceso ejecutivo por medio
del cual se pretende hacer efectivo el cobro. En estas condiciones, para el Ad
quem el término de seis (6) meses ni siquiera habia empezado a descontarse
para el momento en que la denuncia fue presentada. En efecto, sostuvo:
“Para el caso objeto de estudio se tiene no le asiste razén al Defensor en su
pedimento, puesto que si bien es cierto si tomamos las fechas de los titulos valores
pudiera arribarse a la conclusion expuesta por €él, no sucede lo mismo si se tiene en
cuenta la persistencia de la conducta ilicita, incluso a través del proceso ejecutivo”.
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Asi, luego de resefiar la actuacién procesal adelantada en el juzgado civil
municipal, desde la presentacién de la demanda de ejecucion civil hasta el
interrogatorio absuelto por la sefiora Flor Maria Chavarria de Rodriguez, el
juzgador de segunda instancia concluyé que: “...[d]e las copias allegadas al
proceso se tiene que, con fecha 26 de noviembre de 2003, se decretaron las pruebas
solicitadas por las partes, y tal como se puede ver en la copia del interrogatorio de
parte absuelto por la Querellante, con fecha 30 de marzo de 2004, recepcionado
en dicho proceso ejecutivo, atin no se habia decidido tal situacién y, por ende, la
conducta de usura, persistia hasta ese momento, toda vez que las sumas abonadas a
dichas deudas seguian siendo ocultadas por el Querellado, las cuales no solo incluian
el capital prestado sino, ademds, el valor de los intereses inicialmente cobrados e
incluidos en dichos titulos valores, por ello las letras tenian un valor de $1°200.000.
0o, cada una, representado o, mejor, garantizando de esa forma y con antelacién
el capital por $1°000.000.00, mds los intereses por adelantado del periodo (sic) del
crédito, esto es, dos meses, lo cual facilmente permite deducir que, efectivamente, la
tasa de interés era del 10% mensual, pues el termino (sic) de 60 dias arroja un valor
de $200.000.00 a pagar por intereses. Si a lo expuesto se observa que, ademds, en el
proceso ejecutivo se pretendia cobrar los intereses sobre los intereses consignados
en el titulo valor, como parte de la suma a la cual se obligaban, como capital las
suscriptora (sic) del titulo valor, a la tasa del 2.5%, cuando ha debido descontarse
esa suma de intereses —los $200.000.00-, se infiere que la conducta persiste hasta
que dichos intereses se sigan cobrando, pues se estin causando mes a mes, esto es,
hasta cuando se satisfagan las sumas pretendidas en el proceso ejecutivo.

Y, con relacién a la interpretacién esgrimida por el juzgado municipal,
sefialé que: “...[n]o se trata de la situacion excepcional establecida por el legislador
para ampliar el computo del término de caducidad de la querella, pues claro es que
la Querellante, desde el momento mismo en que pacta la obligacion y suscribe los
titulos valores que la respaldan, sabia la ilegalidad de la tasa de interés establecida;
ast mismo, con los abonos conforme a lo acordado con el Acreedor en cuando (sic)
a la forma de pago, no se habia cubierto la totalidad de las obligaciones vy, por lo
mismo, no puede aseverarse que dicha Querellante obré con el convencimiento
de que la tasa de interés era una diversa a la acordada, como tampoco que sus
abonos se computaron de manera distinta a ese acuerdo. Por tanto, en realidad
la fuerza mayor o caso fortuito exigidos por el articulo 33 (sic) del C.deP.P., no
puede (sic) predicarse en el presente caso. Asi las cosas, atin cuando por razones
distintas, comparte esta Instancia el sentido de la decision del a quo, en cuanto a la
improcedencia de declarar la caducidad de la querella en el presente proceso”.

Esta tesis fue sustentada, igualmente, por el Procurador Cuarto Delegado
para la Casacién Penal, quien conceptud en estos términos: “Ahora bien,
el Ministerio Piiblico considera, que el alcance dado por el juez colegiado (sic) al
articulo 34 de la Ley 600 de 2000, es acertado en los términos expuestos, lo cual
impone en nuestra opinion mantener incélume la sentencia atacada. Vale decir, el
mecanismo utilizado por JAIME ECHEVERRIA para cobrar intereses usureros,
esto es, por encima de la mitad del interés bancario corriente para la época, se
extiende en el tiempo y permanece, hasta el término del proceso ejecutivo promovido
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con los titulos valores suscritos por la querellante, independientemente de quien
sea el demandante en el proceso ejecutivo, por lo que la caducidad para interponer
la querella no habia operado y en efecto debié proseguirse la accién penal, tal como

zr

acontecio”.

3.3.5. La de la Corte. En el capitulo anterior, la Sala determiné que la
ejecucion del ilicito de usura subsiste en el tiempo, dado que el dafio s6lo
se agotara cuando el acreedor haya recibido o cobrado el total del monto
de la obligacién, lo cual tendria lugar en el instante en que el deudor
haya cancelado la tltima cuota de su crédito o compra a plazos, o cuando
culmine el proceso ejecutivo civil ventilado en su contra, pues, mientras
dure su tramitacién, es claro que continta perpetrandose el delito, como
quiera que se estd promoviendo el cobro de la obligacién. Siendo ello asi,
el término de caducidad para la conducta punible de usura tendria dos
formas de contabilizarse:

- Por un lado, desde la fecha del dltimo pago, cuando este lo realiza
directamente el deudor al acreedor, para lo cual debe aclararse que el
“tiltimo pago” puede o no implicar la cancelacién total del crédito.

- Por otro, desde la culminacién del proceso ejecutivo civil, cuando el
segundo recurre a la via judicial para “cobrar” lo que le adeuda el primero.

Ello quiere significar, ni mds ni menos, que se comparten las disertaciones
que en torno a la interpretacién del articulo 34 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 2000, hicieran el juzgador de segundo grado y el representante
del Ministerio Ptiblico. Las mismas, vale decir, coinciden con las plasmadas
por la Corte Constitucional en la ya cita Sentencia T-114 de 2004, en la que
resolvié la solicitud de tutela formulada por el defensor, en el sentido de
que se archive el proceso por caducidad de la querella.

A ese efecto, el Tribunal Constitucional analiz6 la descripcién legal de
la conducta, para concluir que los verbos rectores a tener en cuenta eran
“recibir” o “cobrar”, el primero de los cuales remite al recibo de utilidad o
ventaja, en tanto que el segundo a la compra de cheque, sueldo, salario o
prestacion social. Asi, tras referirse ampliamente a lo probado dentro del
proceso penal respectivo, considerd: “8. El juez accionado afirma que se trata
sélo de una divergencia de criterios juridicos en torno al término de caducidad de la
accién penal por el delito de usura y que por ello su decisién no puede catalogarse
como una via de hecho. Este argumento carece de todo fundamento. Resultaria
insélito y gravemente lesivo del principio de legalidad, que el ordenamiento
juridico dejara a discrecion del juez la determinacion del momento a partir del cual
se contabiliza el término de caducidad de la accion penal. Lejos de ello, la ley ha
indicado claramente ese momento y ha indicado que no puede ser otro que el de
la comision de la conducta punible. Por lo tanto, no se trata de un problema de
interpretacion de la ley penal. Y no puede ser asi pues no es racional que de una
norma procesal como el articulo 32 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1991,
que ordenaba que la caducidad opera a partir de la comision del hecho punible, se
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infiera que en el caso de la usura ese fendmeno no opera a partir de su comision
-es decir del recibo o cobro de los intereses-, sino de la suscripcion del titulo valor
en que tales intereses se pactan. (...) Por otra parte, tampoco es racional entender
que no se tipifica el delito de usura cuando, no obstante haberse pactado intereses
usurarios, el deudor no los pagd, pese a que, como aqui ocurrié, se promovié un
proceso ejecutivo para su cobro y pago forzado. No se precisa de mayores esfuerzos
para entender que el proceso ejecutivo es un mecanismo orientado al cobro y pago
forzado de la obligacion y ello encaja, sin inconvenientes, en el tipo penal. De lo
contrario, habria que entender que no se comete el delito de usura cuando el pago
de los intereses ilegales se logra en la ejecucion judicial promovida contra el deudor.

Como puede advertirse, entonces, ni los argumentos expuestos por el juzgado
accionado al emitir su auto, ni las razones esbozadas al momento de contestar la
tutela, cuentan con un fundamento serio. Por el contrario, ellos no son mds que
el intento de justificar una decision juridicamente injustificable. Y es lamentable
que ello sea asi pues con ese tipo de posturas la administracion de justicia se limita
a archivar expedientes en lugar de preocuparse por resolver los dramas humanos
que ellos recogen. Lo sucedido en este caso es patético: Se archiva un proceso por
usura en el que estd demostrado que los intereses cobrados al querellante llegaron al
97.68% efectivo anual -folio 257 del expediente- y que solo habian transcurrido 5 de
los 12 meses necesarios para la caducidad de la accién. Por ello, la decision tomada
constituye una clara denegacion de justicia y una afrenta al debido proceso, al
acceso a la administracion de justicia y, a través de ellos, a los derechos a la verdad,
a la justicia y a la reparacion del actor. En fin, se estd ante un acto que constituye
un claro desconocimiento de los derechos fundamentales como fundamento de
legitimidad de los poderes constituidos”.

Descendiendo al caso concreto, para la Sala es absolutamente claro que
para el momento en que la ciudadana Flor Maria Chavarria de Rodriguez
present6 la querella penal en contra de JAIME ECHEVERRIA FONSECA,
el 26 de enero de 2004, el delito de usura estaba ejecutandose, como quiera
que para esa época se adelantaba proceso civil en su contra con el que se
pretendia, precisamente, lograr el cobro de los intereses usurarios.

Lo que significa, que el término de seis (6) meses para promover el ejercicio
de la accién penal a que se refiere el articulo 34 de la Ley 600 de 2000, ni
siquiera habia empezado a descontarse, pues, recuérdese, se trata de una
conducta de caracter permanente, cuya ejecucién subsiste en el tiempo. De
otro lado, fue viable, aunque se quedo¢ corta, la interpretacién de la Fiscalia
General de la Nacién para dejar a salvo la oportunidad de la querella,
habiendo tenido en cuenta el dltimo abono de dinero que realizé la deudora
al acreedor, del cual se sefialan dos momentos diferentes, siendo el mas
inmediato el 5 de enero de 2004. Es viable, por cuanto, como ha quedado
resefiado a lo largo de este proveido, uno de los pardmetros para computar
el término de caducidad de la querella lo delimita la fecha del tltimo pago
registrado, lo que llevado al caso concreto, permitiria afirmar que el lapso
habria vencido el dia 5 de julio de ese afio, es decir, mucho tiempo después
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de aquél en que se presenté la queja. Pero se quedo corta, dado que le
establece un limite a la parte perjudicada, al no tener en cuenta que el cobro
estaba verificindose en ese momento por la via judicial y, en ese orden de
ideas, los seis (6) meses s6lo empezarian a correr desde la culminacién del
proceso civil respectivo.

En cuanto a la desacertada postura del demandante, bien poco tiene que
decirse, por cuanto, se asevera nuevamente, no la fundamento, pues, sin
ningtn tipo de razonamiento, a manera de peticién de principio, se limité
a asegurar que el término de caducidad de la querella debia contarse desde
el momento en que la deudora se enter6é del cambio de acreedor, esto es,
cuando se le notificé el auto admisorio de la demanda. Es claro, como lo
advirtiera el Procurador delegado, que el mandamiento de pago que le
fuera notificado a la deudora el 24 de junio de 2003, es simple y llanamente
el auto que admite la demanda e impulsa el proceso civil y no el que lo
finaliza.

Lo propio ocurre con la tesis esbozada por el juzgador de primera instancia,
al estructurar, también sin mayor argumentacién, unas inexistentes
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, a partir de la ignorancia de
la deudora de que en su contra se estaba tramitando un proceso civil para el
cobro de la obligacién con los respectivos intereses; por ello, coincidiendo
con lo afirmado por el defensor del sindicado, estima que el término de
caducidad debe contabilizarse desde el momento en que fue notificada
del auto de mandamiento ejecutivo, pero a diferencia de aquel sujeto
procesal, establecié dicho lapso en un (1) afio, apelando a las situaciones
excepcionales ya citadas, traidas a colacién por el tantas veces citado
articulo 34 del Cédigo Procesal Penal de 2004. Dicha interpretaciéon no es
de recibo, pues, una cosa es que la ofendida desconozca que en su contra
se adelanta un proceso ejecutivo civil, y otra muy distinta que ignore la
ocurrencia del hecho punible, evento en el cual sf serfa procedente analizar
la configuracién o no de las circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito,
a fin de ampliar a un (1) afio el término de caducidad.

Analisis en tal sentido no es necesario, si en cuenta se tiene que la deudora
siempre supo de la comisién de la conducta punible, pues, aunque irregular
y esporddicamente, continuaba realizando los abonos a que se habia
comprometido, incluso después de enterarse de que habia sido demandada
civilmente. La culminacién de ese tramite civil, reitérese para terminar,
tendrfa como efecto empezar a descontar el término de caducidad de la
querella; por este motivo, como el mismo apenas estaba impulsandose para
el 26 de enero de 2004, fecha en la cual fue elevada la denuncia por parte de
la sefiora Flor Maria Chavarria de Rodriguez, es obvio que ni siquiera habia
empezado a contabilizarse. Acorde con lo anotado, concluye la Corte que la
querella fue oportunamente presentada. De ahi que el cargo no prospere, y
como quiera que no observa la Corte violacion a garantias fundamentales,
se impone dejar inc6lumes los efectos de las sentencias atacadas.
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En mérito a lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de
Casacién Penal, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de laley, RESUELVE: NO CASAR el fallo impugnado”.

II. COMENTARIO

A. UBICACION. A raiz de algunas decisiones recientes de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en las cuales se plantea que la victima
tiene posicién de garante en relacién con las conductas dolosas realizadas
en contra suya, genera preocupacién el mensaje que ello produce y -mds
atn- en el plano de la Politica Criminal queda en el trasfondo la idea de que
el vivo vive del bobo, es decir, el delincuente puede tener la tranquilidad de
cometer el delito pues si la victima no acttia de manera diligente para evitar
que ello ocurra debe asumir las consecuencias del hecho ilicito lo cual,
francamente, termina por ser inaceptable. En esta sede se aborda la sentencia
del 21 de mayo de 2009 desde esta perspectiva, aunque debe recordarse
que en ella también se abordan otras problematicas de importancia para
el debate como son la caducidad de la querella y el momento consumativo
del delito de usura vertido en el art. 305 asuntos que, por supuesto, no son
objeto de reflexién en esta oportunidad aunque ameritan todo un profundo
debate porque los alcances de los planteos que en ella se hacen generan
también graves repercusiones.

B. EL CONCEPTO DE POSICION DE GARANTE. Como la Sala de Casacién Penal
habla en algunas decisiones de la posicién de garante de la victima, se
debe empezar por sefialar que dentro de la Dogmatica penal esta figura
corresponde a la condicién que debe tener el sujeto activo de los delitos
de omisién impropia o de comisién por omisién y que lo hace garante
en la medida que, por su relacién con el bien juridico tutelado o con una
fuente de peligro, tiene un deber encaminado a que no se produzca una
vulneracién o puesta en peligro del mismo. En ese sentido se debe hacer -asi
sea de manera sencilla- un estudio de las teorias que sirven de fundamento
a la posicion de garante y del contexto de esta construccién académica.

En efecto, el delito de omisién impropia, también conocido como de comisién
por omision, solo puede ser realizado por aquella persona que tenga posicién
de garante, esto es, la que por su relacién con un bien juridico tutelado o con
una fuente de peligro, adquiere un deber juridico que la convierte en garante
del mismo. Si se observa el texto del articulo 25 de la ley 599 de 2000, se percibe
c6mo alli -de manera clara- se indica que se configura la posicién de garante
cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a
una descripcién tipica y el agente no lo llevare a cabo estando en posibilidad
de hacerlo, motivo por el cual se tendrd como si lo hubiese producido y, en
consecuencia, debera responder penalmente.

1. Teorias que fundamentan la posicion de garante. Son tres, en esencia —sin
descartar otras posturas, incluso las que se pueden calificar como mixtas-,
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las construcciones en esta materia: la teoria formal del deber juridico, la
teorfa material o de las funciones y la abanderada por el funcionalismo
radical de JaxoOBs.

a. Teoria formal". Para esta concepcién la posicion de garante se deriva en
el origen (formal) del deber juridico, siendo tres sus basamentos: una accién
esperada, la afectacién a un bien juridico y la relaciéon de causalidad entre
la acciéon omitida y la afectacién al bien juridico; asi, pues, a partir de este
concepto se considera que son fuentes formales de la posicién de garante la
ley, el contrato y la ingerencia.

La primera fuente es la ley, esto es, se hace alusién a la ley propiamente
dicha, los decretos o los reglamentos extrapenales, esto es, el conjunto de
normas de naturaleza civil o administrativa que establecen deberes de
auxilio como los existentes entre cényuges o entre padres e hijos. De igual
forma, el contrato es fuente en la medida en que a partir de él se adquiere
posicién de garante como ocurre en el caso de la nifiera concertada para
que cuide al nifio; o, en el caso del contrato de transporte, que se realiza
con una empresa para que lleve a un hijo al colegio y donde lo que se busca
-maés alla de que €l llegue a tiempo a la instituciéon educativa- es que el
conductor realice su desplazamiento con la debida prudencia para que el
infante llegue sano y salvo.

Finalmente, la injerencia es fuente en la medida en que el agente crea
una situacién antijuridica de riesgo para el bien juridico tutelado lo cual
posibilita que se le imputen los resultados dafiosos producidos, como
sucede con la persona secuestrada que muere en cautiverio a raiz de los
padecimientos sufridos; en este caso, el autor de esa reprobable conducta
debe responder no sélo por la realizacién de la misma sino por la muerte
de la persona, pues con su actuar antijuridico se constituye en garante de
la misma'®.

b. La teoria material o de las funciones. A diferencia de la anterior que, como
su nombre lo dice, se queda en el plano meramente formal para detectar la
fuente de donde emana la posicién de garante, esta construccién entiende
que tal construccién se debe analizar desde la perspectiva del sentido social
de los diferentes deberes observando la relacién materialmente existente

17 Sobre ello, JIMENEZ DE AsuA, Luis, Tratado de derecho penal, Tomo 111, 3°. ed., Buenos Aires
Losada, 1965, pags. 420 y ss.

18 El Profesor LASCURAIN SANCHEZ, sefiala como ejemplos el deber de evitacién de que el
fuego encendido se propague por parte de quien cocina en el bosque o quema rastrojos
en el mismo; asi la Audiencia Provincial de Le6n (Seccién Primera) en sentencia 36/1999
de 16 de febrero, en un caso semejante concluyé que los acusados “tras prender fuego en
uno de los asadores alli existentes, antes de marcharse arrojaron en las inmediaciones del
asador tizones encendidos (...) por lo que a partir de los tizones que prendieron el pasto
se desarroll6 efectivamente un incendio” (cfr. JuAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ: Penar por
omitir. Fundamento de los deberes de garantia, Bogota, Universidad Santo Tomas/Ediciones

Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, pag. 14).
105



entre la persona y el bien juridico tutelado. Asi las cosas, la posicion de
garante se adquiere por la estrecha relacién con un bien juridico tutelado lo
que genera un deber de proteccién del mismo, o por un deber de vigilancia
derivado de una fuente de peligro.

1) Deberes de proteccion de determinados bienes juridicos. Ello sucede en
situaciones de estrecha comunidad de vida y/o de estrecha relacién vital,
de asuncién voluntaria, o de comunidad de riesgo.

a) Estrecha comunidad de vida y/o de relacién vital. En estos casos la
posicién de garante se adquiere en la medida en que exista una relacién
existencial con otro u otros calificable de estrecha o muy préxima; desde
luego, se trata de un concepto més amplio que el de “contrato” empleado
por la concepcién formal a partir del cual se podia hablar de una posicién
de garante entre conyuges, pero que dejaba por fuera casos como el de la
sociedades de hecho.

b) Asuncién voluntaria. Este evento se presenta cuando de manera
voluntaria se asume la proteccién de un bien juridico tutelado, como
ocurre cuando se decide ayudar a una persona invidente para que atraviese
una avenida; desde luego, al asumir esta actitud no se puede abandonar
a la persona en la mitad de la via porque, en ese momento, el agente se
ha constituido en garante. Por supuesto, si actiio de manera distinta debo
asumir las consecuencias que se puedan derivar de mi conducta.

c) Comunidad de riesgo. En la vida moderna ciertas actividades se deben
realizar en grupo dado el riesgo que generan, por eso cada uno de los
participantes debe confiar en que el otro haga lo que le corresponda; por
ello, deportes como el buceo no se suelen practicar de manera individual
[si varias personas, en pareja, realizan esta actividad y a una de ellas se le
acaba el aire de su tanque la otra le debe ayudar con el suyo; igual sucede si
el cinturén de pesas o una de las aletas se llega a caer e irse al fondo del mar,
en cuyo caso el acompafiante debe contribuir a recogerlo] o actividades
como las excursiones a la montafia a acampar o a pasear por la selva
suponen riesgos que se deben compartir, porque aqui la posiciéon de garante
ese deriva del principio de confianza, esto es, el criterio de la imputacién
objetiva en virtud del cual yo debo hacer lo que a mi me corresponde y
confiar en que el otro hara lo que le toca, lo cual -trasladado a los casos de
comunidad de riesgo- implica que en una situacién de emergencia puedo
confiar en que el otro me va a ayudar, y, el otro, esperara de mi parte el
mismo comportamiento.

Por eso, pues, el legislador al pensar en figuras como éstas describe
comportamientos como el prevaricato por omisién, la omisién de socorroy
la omisién de control, entre otros.

2) Deberes de vigilancia de una fuente de peligro. La posicion de garante también
surge cuando el agente tiene un deber de vigilancia de una fuente de peligro,
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esto es, de una persona o elemento que pueda generar un peligro para la
comunidad, caso en el cual debe evitar que ese riesgo se concrete en una lesién
para el bien juridico tutelado. Ello sucede, en esencia, en dos situaciones:

a) Injerencia o actuar precedente. Esta hipétesis, ya mencionada al aludir
a la concepcién formal, también supone posicién de garante en la medida
en que del actuar precedente del agente se genera un riesgo para el bien
juridico, como sucede con el conductor que atropella a una persona y no le
brinda asistencia.

b) Obligaciones surgidas de riesgos creados por otras personas. Aqui el
riesgo para el bien juridico lo crean otras personas pero el agente tiene el
deber de evitarlo dada que se encuentran dentro del ambito de su influencia.
Asf sucede, por ejemplo, con el médico psiquiatra que tiene como paciente
a un psicépata con tendencias homicidas o suicidas y que, en consecuencia,
estd obligado a mantenerlo internado en un hospital psiquiatrico con
medidas de vigilancia.

c) Deberes surgidos del control de fuentes de riesgo que operan dentro
del propio &mbito de dominio del agente. En algunos casos el agente debe
tomar medidas para evitar que se produzca una lesién para el bien juridico
producto de fuentes de riesgo existentes y con las cuales tiene relacién,
como sucede con quien cuida una planta atémica o es controlador aéreo.

c. La concepcién funcionalista de Jakobs". Para este expositor existe un
sistema social que debe tener la capacidad de ser autosuficiente y, para ello,
la norma penal juega un papel fundamental en la medida en que garantiza
la vigencia del sistema y lo reafirma; por eso, cuando una persona comete
un delito realiza un atentado contra el sistema que, a su vez, para garantizar
su vigencia reacciona a través de sus érganos aplicindole la norma penal.

Como lo importante es el sistema, los hombres cumplen un rol dentro
del mismo y éste espera que ellos no defrauden las expectativas que se
les confian; si ello es asi, el hombre responde penalmente no por haber
vulnerado un bien juridico tutelado -el derecho penal, recuérdese, no
protege bienes juridicos sino la vigencia de la norma que es la que garantiza
la pervivencia del sistema- sino por la defraudacién de las expectativas
que se derivan del rol que tenga dentro del mismo. Asi las cosas, todo los
ciudadanos tienen posicién de garante cuando realizan delitos de accién
o de omisién, porque las diferencias entre estas dos formas de conducta
penalmente relevante desaparecen; por ello, como se dird mas adelante, el
militar que defrauda las expectativas que se derivan de su rol responde por
las consecuencias de esa defraudacién con independencia de que la misma
se hubiese dado por via de accién o de omisién.

19 Cfr. Jakoss, GUNTHER: Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teorfa de la imputacién,
trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez Murillo, Madrid, Marcial

Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1995, pags. 946 y ss.
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En ese sentido, adviértase, existen dos clases de status o roles: el general o
comiin y el especial. El primero, es el que tienen todos los ciudadanos por el
solo hecho de vivir en sociedad, lo cual conlleva unas expectativas que al
ser defraudadas producen consecuencias de naturaleza penal, por lo cual
el delito cometido es de organizacién; en este caso, pues, el fundamento de
la responsabilidad radica en la lesién a los limites generales de la libertad
respecto de la configuracion exterior del mundo. Asi las cosas, cada miembro
de la sociedad tiene la obligacién de respetar al otro en su propio derecho, es
el rol minimo, que exige ese respeto y -en consecuencia- si no se produce ese
respeto se responde por violacion a las reglas de ese status general.

El segundo es el status o rol especial, esto es, el derivado de instituciones
fundamentales para la vida en sociedad como sucede con los padres,
cényuges, médicos, fiscales, jueces y militares; por eso también se le
puede llamar como institucional. De ahi, pues, que el fundamento de la
responsabilidad penal sea el irrespeto o la inobservancia de las reglas
que constituyen ese status o rol especial, cosa que da lugar a los delitos de
infraccion de deber.

Por ello, en materia de la responsabilidad institucional Jakoss dird que
el médico o el militar responden penalmente cuando defraudan las
expectativas que se derivan de ese rol o institucién, con independencia
de que ese timo se dé por via de accién u omisién. Y, aparentemente, se
podria entender que en este punto existe similitud entre el pensamiento de
Roxin® y el de Jakoss, pero existe una diferencia fundamental: mientras el
primero considera necesaria la intervencién del derecho penal cuando se ha
producido una lesién a un bien juridico tutelado, el segundo la centra en la
defraudacién de la norma, por via de la defraudacion de las expectativas;
pero, ademads, mientras Roxin habla de delitos de accién y de infraccién
de deber —que sélo admiten la posicién de garante-, Jakoss -al plantear
su tesis por la via de la defraudacién de expectativas organizacionales o
institucionales- concluye que siempre existe posicion de garante. Esto
dltimo, pensando en Colombia, genera cuestionamientos porque en nuestro
derecho se habla de los delitos de omisién propia y de los delitos de omisién
impropia o de comisién por omisién y son, recuérdese, estos tltimos los
que generan posicién de garante, de ahi que la postura de Jakoss no pueda
ser plenamente aplicada de cara al derecho positivo, més atin cuando se
considera que la razén de ser del Derecho Penal es la proteccién de bienes
juridicos tutelados y no la vigencia de la norma.

2. El articulo 25 del Cédigo Penal colombiano. De un anélisis detenido del articulo
25 se desprende que la teoria que le sirve de fundamento para establecer la
posicién de garante es basicamente la material o de las funciones, pues como
esta redactada la norma es claro que ella se deriva bien de una relacién del

» Cfr. RoxiN, Craus: Derecho penal, Parte general, t. 1, trad. espafiola de la 2° ed. alemana y

notas a cargo de Diego Manuel Luzén Pefia/Miguel Diaz y Garcia Conlledo/Javier de
Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, pags. 49 y ss.
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agente con el bien juridico tutelado -y, por ello, sefiala que son constitutivas
de posiciéon de garante, la estrecha comunidad de vida, la asuncién
voluntaria y la comunidad de riesgo-, o bien del deber de vigilancia de una
fuente de peligro que se desprende de deberes surgidos de comportamientos
precedentes suyos o injerencia, o de las obligaciones surgidas de los riesgos
creados por otras personas que se encuentran dentro del &mbito de influencia
de quien omite, o de los deberes de garante surgidos del control de fuentes de
riesgo que operan en el propio &mbito de dominio del agente. No obstante, el
desarrollo jurisprudencial llevado a cabo por la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional camina en una direccién
distinta, pues se pretende que los postulados desarrollados por la ley son los
defendidos por GUNTHER JAKOBS.

En efecto, la primera sentencia en marcar este camino fue la SU-1184 de 2001
-con ponencia del entonces Magistrado EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT- en la
que se analiz6 el tema a raiz de la triste y lamentable matanza de Mapiripan
realizada por un comando paramilitar, pero en la que se miré la posible
responsabilidad penal del entonces Comandante de la Divisién del Ejército
que tenia a su cargo esa zona, para sefialar que a él no se le debia investigar
por la posible comisién de un delito de prevaricato por omisién -conducta
de omisién propia- sino por la realizacién de un delito de homicidio
-omisién impropia-. En ese punto la Corte, a partir de los desarrollos
propios del funcionalismo radical sefiala: “desde esta perspectiva, el nticleo
central de la imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho
era previsible o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era
competente para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de
proteccién frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos
riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible”;
pero, mas aun se afirma que: “en la actualidad un sector importante de la
moderna teoria de la imputacién objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs,
Lesch, Pawlik, Mussig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva
distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de la posiciones
de garante se encuentra en la estructura de la sociedad, en la cual existen
dos fundamentos de la responsabilidad: Competencia por organizacién y
Competencia institucional”?.

Por ello, al examinar la posicién de garante de los miembros de la Fuerza
Publica concluye que ella se deriva de la defraudacién de las expectativas
que se desprenden del rol institucional: “Un miembro de la fuerza ptblica
puede ser garante cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos
de la responsabilidad explicados: creaciéon de riesgos para bienes juridicos
o surgimiento de deberes por la vinculacién a una institucién estatal”.
En fin, ese organismo afirma que ese deber institucional hace al militar
garante de la vida de las personas de una poblacién que se encuentren
amenazadas por un grupo al margen de la ley: “Para que el miembro de

21 Cfr. Corte Constitucional, sent. SU 1184 de 2001.
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la fuerza ptblica sea garante, se requiere que en concreto recaiga dentro
de su dmbito de competencia (material, funcional y territorial) el deber
especifico de proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos de
la Republica. En consecuencia si un miembro de la fuerza ptblica que tiene
dentro de su dmbito de responsabilidad el deber de resguardar un sector
de la poblacién amenazada por grupos al margen de la ley, no inicia la
accion de salvacion cuando ostenta los medios materiales para hacerlo, se le
imputan los resultados lesivos (las violaciones a los derechos humanos) que
estos cometan en contra de los habitantes”.

Asilas cosas, a pesar de que el C6digo acoge la teorfa material o de las funciones
la Corte Constitucional® se aparte de ella y se centra en el funcionalismo radical;

22 Véase sent. de 14 de noviembre de 2007, radicado: 28017, M.P. JuLio ENRIQUE SocHA
SALAMANCA. En esa decisién, al referirse a la posicién de garante de los miembros de
la Fuerza Publica con base en los planteos contenidos en la sent. SU-1184 de 2001, se
afirma que la posicién de garante se deriva de la defraudacién de las expectativas que
se desprenden del rol organizacional o institucional y que -en el caso de los militares- es
esa defraudacién la que genera responsabilidad; es mas, afiade: “Recientemente, la Sala
al analizar la masacre ocurrida el 21 de agosto de 1999 en el municipio de la Gabarra por
sujetos armados que portaban las insignias de las Autodefensas Unidas de Colombia,
hechos por los cuales condend a un miembro del Ejército por no salir en defensa de la
ciudadania, también conforme con la teoria de la posicién de garante analiz6 de acuerdo
con varios instrumentos internacionales las situaciones de connivencia y aquiescencia
que se pueden presentar entre las fuerzas armadas con los grupos al margen de la ley,
entendida la primera como el disimulo o tolerancia y la segunda como la confabulacién
o el consentimiento, para concluir que: “Con el comportamiento del procesado, arriba
demostrado, que en punto de la actuacién del grupo armado ilegal, puede decirse que
consistié en un ‘dejar hacer, dejar pasar’, en hacer ‘oidos sordos” a su ineludible deber
de combatir al grupo irregular que dejaba rastros de sangre a su paso y de negarse a
proteger a la poblacién civil, respecto de cuyas vidas tenfa posicion de garante, con el
argumento de que ‘el que la debe, que la pague’, es indudable que el procesado permiti6
la matanza en la noche nefasta, no solamente con su conducta omisiva, sino con actos
positivos. /“El compromiso del oficial acusado, en consecuencia, surge de su aprobacion,
de su aceptacion, de su autorizacién, de su asentimiento, de su acuerdo, de su anuencia;
en una palabra, de su aquiescencia con la masacre que, por todos los medios, las AUC
habfan informado cometerian contra los ciudadanos, sefialados de ser guerrilleros o
auxiliadores de éstos. Su aquiescencia deriva incuestionable de sus expresiones ptblicas
de que no combatiria a los ilegales y que, tacitamente, permitiria sus crimenes porque “el
que la debe, que la pague”. “Aquiescencia y connivencia denotan, ademds, conocimiento
de los elementos estructurales o componentes de la conducta punible cuya ejecucion
material corre por cuenta del grupo armado ilegal”. Hechas las anteriores precisiones, y
verificado que conforme con la anterior normatividad es posible delimitar los &mbitos de
responsabilidad de los miembros de la fuerza ptblica procesados, a fin de establecer su
posicién de garantes respecto a la evitacién del resultado tipico producido, se entrara a
analizar los cargos formulados por el representante del actor civil a efectos de determinar
la concurrencia o no de los requisitos que informan esta teorfa: 1. Situacién de peligro para
el bien juridico. 2. No realizacién de la conducta debida, por no actuar teniendo el deber
de hacerlo para evitar el resultado lo que eleva el riesgo creado. 3. Posibilidad de realizar
la accién debida, esto es, que el sujeto esté en posibilidad de evitar el resultado o aminorar
el riesgo a través de la accién debida para lo cual debe tener i) conocimiento de la situacién
tipica, esto es, que el resultado se va a producir, i) tener los medios necesarios para evitar
el resultado, iii) contar con la posibilidad de utilizarlos a fin de evitar el resultado. 4.
Produccién del resultado”.

110



esta postura también la asume la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en una decisién en la cual se pronuncia sobre la responsabilidad penal
de los entonces Comandante de Policia y del batallén del Ejército Nacional con
sede en la poblacién de Tibti, donde se produjo una accién paramilitar que
generd la muerte violenta de varios ciudadanos®.

C. La Victima coMo GARANTE. Realizada esta explicacién previa encaminada
a mostrar que el concepto de posicién de garante se circunscribe al sujeto
activo de los delitos de omisién impropia o de comisién por omisién, debe
ahora —de cara al pronunciamiento que aqui es objeto de comentario-
hacerse referencia a la posicién asumida por la Sala de Casacién Penal
cuando habla de la posicién de garante no del autor de un ilicito, sino de la
victima del mismo.

Los pasos en esa direccién comenzaron a darse cuando esa corporacién
conocié de un caso en el cual una persona fue victima de un ilicito de estafa,
al haber comprado un vehiculo que habia sido objeto de varios embargos
los cuales eran desconocidos por el comprador; en esa oportunidad, se
concluyé que no existia el mencionado delito porque el comprador -dada
la experiencia que tenia en el mundo de los negocios- debia haber realizado
una serie de verificaciones encaminadas a constatar la situacién legal
del vehiculo y, como no lo hizo, debia asumir las consecuencias que se
derivaban de su conducta negligente, pues poseia posicién de garante.

En efecto: “Sea como fuere, para la Sala ahora, en temas como el presente,
donde se juzgan hechos basados en las relaciones sociales, no pueden
establecerse reglas rigidas sino tener en cuenta las circunstancias concretas
de cada caso para determinar si la actitud reticente de una de las partes
contratantes al ocultar la existencia de un gravamen o una medida cautelar
tiene o no idoneidad para inducir en error. Para el efecto sera menester,

% Deigual forma, en providencia del 28 de octubre de 2009, radicado 32582, M.P. JAVIER ZAPATA
Orriz, se volvié a referir al tema y luego de transcribir el art. 25 del C. P., dijo: “Predomina,
como es innegable, en el precepto transcrito, un “deber juridico”, como juicio condicionante
delimitado para los injustos omisivos impropios o los llamados tipos penales de comisién
por omision, los cuales reclaman del agente un conocimiento ex-ante de la “posicién de
garante” que estuviere desplegando frente a las hipétesis disciplinadas por la Ley en el
articulo en estudio. En jurisprudencia del 27 de julio de 2006 (radicado 25.536), se trat6 el
tema de la siguiente manera: “Posicién de garante es la situacion en que se halla una persona,
en virtud de la cual tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un
resultado tipico que es evitable”. Cuando quien tiene esa obligacién la incumple, y con ello
hace surgir un evento lesivo que podia ser impedido, abandona la posicién de garante. En
sentido restringido, viola la posicion de garante quien estando obligado especificamente por
la Constitucién y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado
ofensivo que podia ser impedido. Es el concepto que vincula el fenémeno estudiado con los
denominados delitos de comisién por omisién, impropia de omisién o impura de omisién.
En sentido amplio, es la situacién general en que se encuentra una persona que tiene el deber
de conducirse de determinada manera, de acuerdo con el rol que desempena dentro de la
sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que obre por accién o por omision, pues
lo nuclear es que vulnera la posicién de garante quien se comporta en contra de aquello que

se espera de ella, porque defrauda las expectativas”.
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entonces, considerar aspectos tales como el nivel intelectual del sujeto pasivo
de la conducta, su pericia en asuntos de la naturaleza de la cual se trata, sus
experiencias, el medio social en donde se desenvuelve y las herramientas
juridicas brindadas por el Estado para su proteccién. /Desde luego, ese
analisis habra de hacerse en el marco de un contexto compatible con nuestra
realidad social. Hoy en dia, a diferencia de pasadas épocas, el pais tiene
un mayor indice de personas preparadas académica y culturalmente; asi
mismo, en desarrollo de la modernizacién del Estado, se han implementado
mecanismos institucionales de facil acceso al ptiblico que permiten verificar
la situacién juridica de algunos bienes, como acontece con los sujetos a
registro. /Ese progreso de la nacién ha obligado al Estado a dejar atras de
manera gradual aquellos periodos de acentuado proteccionismo para pasar
a fases donde se ofrece una mayor libertad de interaccién de las personas,
reconociendo asi que no se trata de seres incapaces para el ejercicio de sus
derechos sino de individuos con posibilidad de discernimiento suficiente
para sobreponerse a ciertas mentiras o engafios propios de la dindmica
social. /Un ejemplo de esa elasticidad estatal ha sido la despenalizacién
del estupro (denominada estafa sexual), cuya estructuracién se asentaba,
precisamente, en la realizacién de actos engafiosos para la obtencién del
acceso carnal con persona mayor de catorce afios y menor de dieciocho. En
ese contexto, se consideré que los individuos de dichas edades presentan
actualmente una capacidad intelectual (Salvo, obviamente, los casos de
personas que presentan condiciones de inferioridad, los cuales si son
sancionables por nuestro ordenamiento punitivo) apta para consentir
libremente una relacién sexual. /Pero, tratindose Colombia de una naciéon
apenas en desarrollo, no puede pasarse por alto que todavia hay muchos
sectores o grupos de personas como los campesinos e indigenas, que no
han alcanzado un adecuado nivel académico e intelectual o viven en zonas
alejadas donde, por su vida cultural, no tienen facil acceso a los avances
de la modernidad. En esos casos, sin que su enunciacién quede agotada
en las personas resefiadas, el Estado conserva la obligacién de brindar una
mayor protecciéon para evitar que la condicién de debilidad en la cual se
encuentran sea aprovechada por otros como fuente de indebido lucro. /
Hablando en términos de la teoria de la imputacion objetiva, implica que quien ostenta
un nivel de preponderancia sobre alguien que, por su bajo grado académico, cultural o
social, carece de suficiente capacidad para entender cabalmente los pormenores de un
negocio juridico, asume la posicion de garante para la evitacion de resultados dafiosos
cuando con su comportamiento ha generado un riesgo juridicamente desaprobado,
siempre que conociese las condiciones especiales del sujeto pasivo de la conducta.
Solamente en esos casos, si no acttia de conformidad con la posicion de garante que el
ordenamiento juridico le atribuye, le serd imputable de manera objetiva el resultado.
/En esas condiciones, no asumird la posicion de garante y, por lo mismo, no tendrd
la obligacion de impedir el resultado dafioso el vendedor que se encuentra respecto del
comprador en un plano de equilibrio frente al conocimiento de los alcances, vicisitudes
y consecuencias de la transaccion que celebran”.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sent. de Julio 10 de 2008, Radicado:
28693, M.P. MARiA DEL Rosario GONZALEZ DE LEMOS; las cursivas son afiadidas.
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Tal como se observa la Sala considera que si comprador y vendedor estan
en igualdad de condiciones, el comprador debe realizar todo lo que este
a su alcance para evitar ser estafado, de lo contrario debera asumir las
consecuencias de su comportamiento negligente; ello, ademas, implica
mandar un mensaje peligroso a la sociedad, pues si estafador y estafado estan
en condiciones culturales, sociales y de conocimiento similares, el estafador
no debe preocuparse, es responsabilidad de la victima no dejarse estafar®.

Por otra parte, debe decirse que es motivo de preocupacién el hecho de
que la Sala en una labor de interpretacion que puede resultar bastante
discutible, incorpore al tipo penal de Estafa elementos que no se derivan del
mismo, esto es, que la victima -por sus condiciones sociales, culturales, de
formacién académica-, se encuentra en condiciones de entender cabalmente
los pormenores del negocio juridico y, por lo mismo, se constituye en
garante de que no vaya a ser estafado, con lo cual por via jurisprudencial
se incorporan nuevos elementos a la descripcién legal como si los jueces se
tornaran en legisladores.

Ademas, la tentativa de interpretacién que se realiza desconoce uno de los
principios fundamentales de la actividad comercial y del mundo de los
negocios, cual es la buena fe que -tal como sefiala el Profesor PENa Nossa,
se entiende como el “modo sincero y leal con que procede en los negocios y
convenciones aquél que no pretende engafiar a las personas con quienes lo
celebra; conviccién en que se halla una persona de que se hace o posee alguna
cosa con derecho. Lealtad, respeto a la palabra empariada. El principio de la
buena fe, que debe presidir las vinculaciones y negocios mercantiles, remite
a la validez de los actos juridicos en cuanto estos encuentran sustento en su
aplicativa practica (von Thur)”%. Es que en las relaciones comerciales opera
el principio de la buena fe —presumida constitucionalmente®, en el Cédigo
Civil® y en el Cédigo de Comercio® como postulado fundamental en el
desarrollo de los negocios juridicos- y el Estado no puede pretender que el
agente tenga que suponer lo contrario: la mala fe de los demés, méaxime que
cuando —para volver sobre el caso que motivé la decisién- se compra un

% Esta posicion se reitera en providencia del once de noviembre 2009, radicado: 32398, M.P.
MARiA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS.

% Asi, PENA Nossa, Lisanpro: De los contratos mercantiles. Negocios del Empresario, Bogota,
Universidad Catdlica de Colombia, Ecoe Ediciones, 2003, pag. 49.

¥ Véase art. 83 de la Carta Fundamental: “Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades ptblicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira
en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

* En el art. 1603 dispone: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sé6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenece a ella”.

¥Enelart. 863 sefiala: “Las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo
precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se le causen”; y, adicionalmente,
el art. 871 establece: “Buena Fe contractual. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse
de buena fe, y en consecuencia, obligardn no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino
a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segtin la ley, la costumbre o la

equidad natural”.
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vehiculo se realiza un negocio juridico de buena fe y no, en los términos del
Derecho penal que propugna la Sala de Casacién Penal, cuando exige que
se presuma lo contrario, incluso en el caso de los comerciantes que —todavia
hoy- realizan negocios de palabra, a pesar de que ella ya no tenga el valor
de otras épocas.

Pero asi como frente al Delito de Estafa, la Sala de Casacién Penal pone a
la victima en una condicién de garante, otro tanto ocurre frente al delito de
usura en la providencia que motiva este comentario que, también, pretende
incorporar un nuevo elemento a la descripcién tipica contenida en el art.
305 del C. P., cuando se trata de analizar la conducta —como se desprende de
la narracién de los hechos que ocupan al alto tribunal- de una persona que
presta dinero por el conocido sistema del cuentagotas a topes usurarios.
Por eso, se sefiala: “...en términos generales debe decirse que si la victima ha
solicitado a quien no es habitual prestamista, un préstamo de dinero ocasional que no
proviene de la necesidad de paliar acuciantes necesidades y directamente manifiesta
su intencion de pagar un interés superior en el doble al corriente, en principio
ningtin delito se comete, 0 mejor, este carece de la nota puntual de antijuridicidad,
simplemente porque aqui lo reputado es que quien tiene pleno poder dispositivo
sobre sus bienes, ha decidido buenamente otorgar una bonificacién asaz generosa a
su contraparte. /Desde luego, en el ejemplo relacionado ninguna afectacién
se presenta respecto del orden econémico y social, sencillamente porque no
se trata de que el ocasional prestamista busque reemplazar en esa funcién al
sistema financiero o que la economia pueda colapsar por ese solo hecho. /Y
tampoco sucede que se vulnera el bien personal, precisamente porque en
este caso es la liberalidad y no la necesidad la que impone el pago excesivo
de intereses”. Es mds, afiade: “De igual manera, para continuar con el
examen de la posiciéon de la victima en el delito, si ésta, conociendo los
efectos de la denuncia por el delito de usura, desde un comienzo solicita el
préstamo, segura de que no lo pagara una vez denunciado el prestamista,
tampoco puede hablarse de la existencia completa de la ilicitud, por la obvia
razén que el mismo se halla desnaturalizado desde su comienzo. En suma,
la conducta reclama, para su perfeccionamiento, de una efectiva o potencial
afectacion a los bienes juridicos tutelados, ora por la actividad continua de
quien realiza el préstamo, ya en atencion a los motivos que compelen al
prestatario a pagar el alto interés”.

Naturalmente, resulta preocupante que seincluya como elemento del aspecto
objetivo del tipo de usura el que la victima deba solicitar el dinero para
“paliar acuciantes necesidades”, pues si una persona solicita un préstamo de
dinero a topes usurarios para otra actividad —por ejemplo, quiere remodelar
su propiedad-, no se estaria cometiendo ese ilicito. La razén es clara: el
dinero no se requeria para paliar una necesidad que pueda considerarse
acuciante, esto es, apremiante o urgente, en los términos subjetivos, vagos e
imprecisos, en que se moldea el susodicho concepto por parte de los jueces.
Por otra parte, olvida la Sala de Casacién Penal que la norma penal debe ser
tipificada de manera clara y sencilla para que todos los ciudadanos puedan
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conocerla y entenderla y que, de una lectura desprevenida del articulo 305,
se desprende que la conducta se tipifica cuando se cobren -a cambio de
préstamos de dinero- intereses que excedan en la mitad del interés bancario
corriente; desde luego, en ningtin momento se exige que quien solicite
el dinero deba ser consciente de que solo cuando el préstamo se solicita
para poder cubrir una necesidad extrema pueda exigir que no se le cobren
intereses por encima de lo permitido legalmente. Preocupa, pues, que tanto
en el delito de estafa como en el de usura, se ponga a la victima en una
posicién en virtud de la cual -dependiendo de su condicién- su actividad
termine por conllevar la atipicidad de esas conductas: en el primer caso,
cuando al no haber tenido el cuidado correspondiente permitié que se le
estafara; y, en el segundo, al haber solicitado un préstamo en condiciones
que para nuestra maxima corporacion judicial nunca seran constitutivas de
ilicito, como son aquellas no calificables de extrema necesidad y, ademas, a
quien habitualmente no es prestamista.

Para decirlo de otra manera: parece ser que la Sala de Casacién Penal —
alejada de la realidad social- pretende que todos los miembros del colectivo
social deben estudiar Derecho Penal antes de realizar un negocio juridico
porque, previo al mismo, deberdn conocer los elementos constitutivos
de las correspondientes descripciones tipicas contenidas en la Ley Penal,
pero que son incorporados por la voluntad del juez. Por ello, es oportuno
recordar al maestro Cesare Beccaria quien -en pleno auge de las monarquias
absolutistas; y Colombia no esté lejos de que su sistema judicial sea como
el de aquellas- reclamaba que el juez no interpretara la norma para no dejar
espacio a la arbitrariedad®.

Probablemente, la construccién académica que intenta la Sala obedezca a
su acercamiento a las posturas funcionalistas radicales que dan prevalencia
al sistema sobre el hombre, a la norma sobre el bien juridico, y para las
cuales la responsabilidad penal se edifica a partir de la defraudacién de
expectativas acorde con el rol que se desempefia. No obstante, ese no es el
Derecho Penal que ha proclamado la Constitucién dentro de su programa
penal por lo cual debe ser rechazado.

% Sefialaba Beccaria: “Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir
en los jueces de lo criminal, por la misma razén de que no son legisladores. Los jueces no
han recibido las leyes de nuestros remotos antepasados como una tradicién de familia,
0 como un testamento que no dejase a los sucesores mas que el cuidado de obedecer”
y postulaba que si se dejase al juez interpretar la ley “El espiritu de la ley seria pues, el
resultado de una buena o mala digestion, dependeria de la violencia de sus pasiones, de la
debilidad de quien sufre, de sus relaciones con el ofendido y de todas aquellas mintisculas
fuerzas que transforman las apariencias de cada objeto en el 4nimo fluctuante del hombre.
Verfamos, por consiguiente, la suerte de un ciudadano cambiar muchas veces segin
fuera pasando por diversos tribunales, y las vidas de los desdichados ser victimas de los
falsos raciocinios o del ocasional fermento de los humores de un juez, que tomaria por
interpretacién legitima el vago resultado de toda aquella confusa serie de nociones que
le agitaban la mente” (Cfr. BEccaria, CEsARE: De los delitos y de las penas, Bogotd, Editorial

Temis, 1990, paginas 7 y 8.
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D. CoNcLUSION. Para terminar, pues, debe decirse que preocupa la inseguri-
dad juridica que se genera para la sociedad cuando a discrecién de los jueces
el proceso de interpretacién de la norma penal posibilita que se incorporen
nuevos elementos a los tipos penales. Genera angustia que en una época como
la actual, en pleno siglo XXI, este tipo de construcciones abra la compuerta
para que el delincuente pueda actuar con tranquilidad y desde el plano de
una Politica Criminal -que debiera ser aquella acorde con lo que es un Estado
Social y Democratico de Derecho- se le termine sefialando a la sociedad que
lo importante ya no es actuar de buena fe sino que cuando se es victima hay
que cuidarse porque, en caso contrario, pagara las consecuencias del delito
y -lo que mas grave- el delincuente quedara con la tranquilidad de que es la
propia interpretacion realizada por los jueces, la que termina privilegiando
su condicién sobre la de quien -de buena fe- realizé un negocio o solicité
un dinero que requeria. Valdria, pues, la pena que nuestros supremos jueces
al intentar sus construcciones académicas no obraran en contravia de los
propios principios del derecho que aplican y, por supuesto, de la realidad
social cosa que, por desgracia, parece que acaece en la sentencia que es objeto
de comentario y que como se ha dicho también pretende volver a la victima
un sujeto que actda en posicién de garante.
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CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO: Derecho penal y responsabilidad
médica en Colombia, Bogota, Nueva Juridica/Universidad Catélica
de Colombia, 2010, 291 paginas™

Que en un pais como Colombia, arrasado por la violencia y la tragedia,
aparezcaunlibro—asiesté destinadoa discurrir sobre una problematica
tan especifica como el Derecho Penal y la responsabilidad médica- es
una bendicién para el alma. Es una fiesta para el espiritu que, més alla
de los dolores cotidianos, nos podamos reunir en un auditorio como
éste para celebrar el aparecimiento de una obra en la cual un joven
profesor le dice a la sociedad que estd cumpliendo con su tarea como
profesional, como ser humano y como docente.

La aparicién de un libro -no importa su tamafio, su peso, su color y
hasta su contenido—, es un acontecimiento cumbre en la vida de un
ser humano, sélo comparable con aquel instante en que, por primera
vez, ve a un hijo suyo irrumpir en medio de la luz de la mafiana
y comenzar a poblar el planeta. Un libro es una espada invisible
que penetra en los cerebros; es un valioso legado que apuntala el
pensamiento. Es un repentino relampago en la noche que alumbra
el camino y sefiala nuevos horizontes. Es un concierto de letras,
palabras y oraciones que, con sus propias cadencias, se convierten
en parrafos y en hojas llenas de un mensaje esperanzador.

Un libro —en un mundo en el cual el moderno I Pad nos quiere
arrancar del alma el olor a tinta, a tipografia y a papel recién usado-,
es un reencuentro con la palabra, con el ayer y con el mafiana. Nada
es comparable a la compafiia y el calor de un libro; por eso, cargarlo
bajo el brazo o interrumpir el desayuno para darle una ojeada, es
un acto que ninguna maquina podra jamds imitar. Tener un libro al
lado y disfrutarlo es como gozar de la compafiia de la mujer amada

“Palabras pronunciadas el dia diez de diciembre de 2010, enla sede dela Universidad
Catolica de Colombia, con motivo del lanzamiento del texto.
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cuyas sonrisas, caricias y perfumes bajo una noche estrellada, nunca
podran ser reemplazadas por ningtin engendro virtual.

Tener un libro entre las manos, en un pais que se acaba de rajar
en materia de lectura y escritura, es una advertencia a los tiranos
del I Pod, los celulares, la Black Berry y los portatiles, para que
no manoseen con sus progresos cientificos la alegria del saber ni
destruyan el lenguaje.

344343434 3% 3%

Al Profesor CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO, lo conozco desde
hace cerca de quince afios no s6lo como un Profesional que ejerce
con lujo de competencias en el ambito del Derecho Penal, un hombre
ejemplar e intachable en todos los sentidos de las dos palabras, sino
como una persona que —en medio de las dificultades propias de un
pais como el nuestro- ha incursionado con éxito en el mundo de la
docencia universitaria y de la investigacién, actividades que hemos
compartido en el seno de la Universidad SERGIO ARBOLEDA.

Su formacién, naturalmente, la debe mucho al hogar paterno y a su
paso —desde muy joven-— por la academia espariola donde hizo parte de
sus estudios escolares y de bachillerato los cuales culming, finalmente,
en nuestro pais donde —con el correr de los afios— se gradué como
abogado en la Universidad Santo Tomas de Aquino. Luego, cursaria su
Especializacién en Ciencias Penales y Criminolégicas en la Universidad
Externado de Colombia y sus estudios de Magister en Ciencias Penales
en su querida alma mater, gracias al convenio existente entre ella y la
Universidad de Salamanca (Espafia).

Entre sus estudios de postgrado también se destacan un Diplomado
destinado a la Ensefianza de las Técnicas de Oralidad, que realizara
en la Escuela de Derecho de la Universidad de Nuevo México,
Albuquerque, Nuevo México- Estados Unidos de América, en
el afio 2002. Ademas, ha tomado parte en innumerables cursos y
seminarios todos ellos destinados a profundizar en las materias que
son de su predileccién.

Con lujo de competencias se ha desempefiado como Director del
Area Penal de la Universidad Catélica de Colombia, durante seis
afnos; ademads, como Profesor de las Maestrias en Derecho Penal
y Psicologia Juridica ambas de la Universidad Santo Tomas y
de un programa similar en la Universidad Libre. Asi mismo, ha
profesado la catedra en las especializaciones en Ciencias Forenses
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y Técnica Probatoria de la Universidad Libre, en Derecho Penal de
las Universidades Sergio Arboleda, Catdlica, Libre —éstas tiltimas de
Bogota—y la Universidad de Cartagena; también, en la Especializacién
en Psicologia Juridica de la Universidad Santo Tomas, de Derecho
Probatorio en la Universidad Catdlica y de Responsabilidad Médica
CECAR, en Sincelejo, entre otras.

En la actualidad se desempefia como Profesor adscrito a la Escuela
de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda y a su Departamento
de Derecho Penal, en las Catedras de pregrado de “Derecho Penal
General I” y “Derecho Penal General 117, asignatura esta tltima que
—con mucho afecto- le confiamos para incursionar en la de Derecho
Penal Especial. Ademas, se ha desempefiado como Coordinador
de Barra Académica de la Defensoria del Pueblo y de SCARE en la
Sociedad Colombiana de Anestesiologia.

En el plano laboral, ha prestado sus servicios a la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” del Ministerio de Justicia, la Procuraduria
General de la Nacién, la Fiscalia General, La Corte Suprema de Justicia
(como magistrado auxiliar), la Defensoria del Pueblo de Bogota de
la cual fue su Director, la Sociedad Colombiana de Anestesiologia,
el Tribunal Superior de Bogotd —como Conjuez- y el Departamento
de Justicia de los Estados Unidos y la Checchi Company —como
Consultor del Programa de Fortalecimiento a la Justicia AID/MSD
para Colombia-.

De igual forma, ha intervenido como conferenciante y capacitador
en multiples escenarios académicos durante los tltimos quince afios,
tanto en el pais como en el extranjero, en las teméticas mas afines a
su actividad académica: el Derecho penal, la responsabilidad penal
médica, el Derecho probatorio, las técnicas del juicio oral, etc., fruto
de lo cual son diversas publicaciones suyas: “Unidad y pluralidad
de accién. El concurso de conductas punibles” (2002); “Sistemas
Procesales y Oralidad”. Teorfa y Practica, obra conjunta (2003);
“Sistema Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral”, 2005, 2008 y 2010); y
” Aportes Fundamentales del sistema penal Acusatorio”, obra colectiva
(2008). De igual forma, valga la pena resaltarlo, ha divulgado diversos
articulos sobre las problematicas indicadas en revistas especializadas.

Asf las cosas, dada la trayectoria del Profesor SOLORZANO GARAVITO,
no sorprende que ahora irrumpa con el texto cuyo prélogo tengo el
honor de confeccionar gracias a su permanente generosidad y en el
que muy bien se conjugan dos aspectos de su formacién académica:
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el Derecho penal -y, por ende, la dogmatica de la Parte general-y la
responsabilidad penal médica, actividad a la que tanto atencién ha
prestado como abogado en ejercicio o consultor.

Eltrabajo que tiene en sus manos el lector esta dividido en siete capitulos
destinados, respectivamente, al examen de las siguientes materias: la
problematica del derecho a la vida tanto desde la perspectiva de las
previsiones constitucionales anteriores a 1991 como desde el angulo
de la Carta Fundamental de dicho afio, asunto que vincula con el acto
médico para precisar necesarios conceptos como los de identidad
religiosa, identidad sexual, esterilizacién, aborto, el derecho a la vida
y sus nexos con el acto médico y la libertad de conciencia (capitulo
primero: Derecho a la vida y acto médico). El tipo imprudente, en el
cual examina los componentes objetivos (el sujeto activo, la infraccién
al deber objetivo de cuidado, el resultado, el nexo de causalidad y la
relacién o nexo de determinacién) y subjetivos de los tipos culposos
de cara a la actividad médica (los componentes volitivo y cognoscitivo
y las clases de culpa o imprudencia) y las causales de atipicidad, sin
hacer hincapié en la composicién tipica de ninguna figura en particular
(capitulo segundo: Tipo imprudente y acto médico).

Asi mismo, aborda la omisién en la dogmaética penal con un
recorrido por las diversas construcciones sobre el asunto, el distingo
entre accién y omisién, sus clases, hasta concluir con la construccién
de la omisién impropia de cara al art. 25 del C. P., previo examen de
la problematica de la posicién de garante (capitulo tercero: Delito
de omisién y acto médico); con postelacién, examina la coautoria a
partir de los elementos que la integran (objetivo y subjetivo), lo cual
le permite incursionar en la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de justicia sobre la materia (capitulo
cuarto: Coautoria y acto médico). Asi mismo, se ocupa de la categoria
de la antijuridicidad, espacio en el cual hace un examen de los
aspectos positivo y negativo de la misma, centrado este tltimo en la
consideracién de las causales de justificacién que son mas relevantes
desde la perspectiva de la actividad médica: el cumplimiento de un
deber, la orden legitima de autoridad competente, el ejercicio de un
derecho, el ejercicio de una actividad licita y el estado de necesidad
justificante (capitulo quinto: Antijuridicidad).

De igual manera, emprende el examen de la culpabilidad, a cuyo
efecto estudia la evolucién de esta categoria dogmatica, las distintas
causales de exclusién (estado de necesidad exculpante, error de
prohibicién, insuperable coaccién ajena y miedo insuperable) (capitulo
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sexto: culpabilidad). Para terminar, a raiz de algunos polémicos y
muy discutibles pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia,
trata el delito de rebelién y sus nexos con el acto médico (capitulo
séptimo) para afirmar que “...los actos de asistencia médica no pueden
ser considerados constitutivos de una actividad de rebelién”, pues
“la obligacién del galeno es salvar vida, atender pacientes” y ello es
valido frente a cualquier tipo de personas sea que pertenezcan o
no a organizaciones al margen de la ley. El trabajo concluye con la
bibliografia general que ha sido consultada.

El texto —que se suma a un par de elaboraciones previas sobre la
materia, de autoria de los Profesores MONTEALEGRE LYNNET y MOLINA
ARRUBLA—, de forma didéctica y ordenada, le permite tanto al lector
especializado como al no versado en estas materias penetrar en
la polémica que el autor quiere agitar en el ambito nacional, en
momentos en los cuales urge debatir a profundidad sobre estos
asuntos que requieren buenas construcciones dogmaticas orientadas
hacia la politica criminal.

Bienvenida, pues, esta nueva incursién académica de un joven
profesor lleno de ideas renovadoras, pero también de la madurez
y de la calidez que dan la vida y el reposo, un profesional que da
ejemplo de tesén y lucha y que, con su trabajo, nos hace reconciliar
con esos valores que tanto faltan en nuestra sociedad: la honestidad,
la seriedad, la sensibilidad social, la laboriosidad y la disciplina.

Un hombre al que las btisquedas existenciales le han ensefiado que
la felicidad humana no se construye a punto de chequeras abultadas
ni de lujos materiales, que suenan a humillacién y desparpajo en un
planeta en el cual mas de 2800 millones de personas no alcanzan a
devengar siquiera la tercera parte de un salario minimo de Colombia.
Una persona que tiene claro que la felicidad sélo se puede elaborar a
partir de la entrega y el compromiso social hacia los demas; que ella se
amasa a punta de sonrisas, de compromiso, de ejemplo y de alegrias.

En fin, créanme que —como dirfa el gran poeta AURELIO ARTURO-, al
referirme a la vida y a la obra del Profesor SoLOrRzaNO GARAVITO, “he
escrito un viento, un soplo vivo/ del viento entre fragancias, entre
hierbas/ maégicas; he narrado /el viento; solo un poco de viento”.

bzttt

Naturalmente, no quiero dejar pasar esta oportunidad para referirme
al padre del autor de la obra que hoy nos congrega, el Dr. RoBerTO
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SoLorzano NINO, a quien quiero rendirle mi mas sincero tributo de
admiracién y aprecio.

Como dice el proverbio biblico, por sus frutos los conoceréis.
Aqui esta, Dr. Roberto, uno de sus frutos, su hijo Carlos Roberto
acompafiado de sus demas descendientes. El, nacido en un hogar de
profesionales de la salud, ha querido honrar la tarea de sus padres
al ocuparse de una problematica que mucho debe a sus vocaciones.

Usted, Doctor Roberto, sabe lo mucho que lo aprecia la Academia
colombiana: durante muchos afios de labor infatigable ha publicado
multiples obras en el campo de las especialidades que ha cultivado
y que honran el debate. Sus magistrales lecciones han enriquecido a
miles de estudiantes de pregrado y de postgrado, que lo recuerdan
con inmenso carifio. El pais entero —que, ademds lo ha tenido
durante muchos afios como abnegado servidor ptiblico- es testigo
de su consagracion a las disciplinas juridicas y médicas; su ejemplo
como profesional, padre de familia y ciudadano de bien ha servido
para que muchos jévenes profesionales orienten y enruten sus vidas.

A nombre de todos, Dr. Roberto, déjeme darle mis mds sentidas gracias
por su labor tesonera, por su disciplina, por su entrega y entusiasmo.

En fin, como hoy me siento regocijado al haber sido distinguido
por Carlos Roberto para pronunciar estas palabras, permitame
pronunciar unos dltimos versos de mi cosecha para recordar su
generoso transito existencial y académico, con los cuales sélo busco
reiterarle mi afecto y admiracion:

“La vida es trinar de pajaros y de amaneceres, /es miusica de alas y
atardeceres. /Es redoblar de tambores y adioses, /es una carrera de
corceles fugitivos. /La vida es desfile de ninfas boreales y de dngeles
enlutecidos, /es un festival de bienvenidas y adioses. /Es un mar
de sonrisas y lagrimas, /es jardin de amadas imposibles, /de ayeres
y manfianas inconclusos. /La vida es viaje al cielo estrellado, /es
reldmpago en el horizonte, /es chubasco embravecido. /Es cantico de
nostalgias y dolores matutinos, /es un abrazo ganado a hurtadillas. /
La vida es procesién de miradas furtivas, /de nacimientos y muertes
ancestrales. /Es viento suave que golpea la cara o huracan sediento
de fantasmas. /La vida es eterna, /pero el hombre sofiador huye tras
una bandada de gaviotas silenciosas”.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Bogot4, diez de diciembre 2010.
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SoLorzaNO GaraviTO, CARLOS ROBERTO: Sistema acusatorio y técnicas
de juicio oral, reimpresién de la 3°. ed., Bogota, Ediciones nueva
juridica, 2010, 470 paginas.

La expedicién de las Leyes 599 y 600 del 24 de julio de 2000 marcé
un hito en el estudio y en la aplicacién del Derecho penal en
nuestro pais. De hecho, el nuevo Cédigo Penal en consonancia con
la Constitucién Nacional —lo que se denomina el programa penal de
la Constitucion—, reestructuro las bases del Derecho Penal hacia un
modelo de orientacién garantista, en virtud del cual figuras como
el derecho penal de autor o la causalidad como tinico criterio de
imputacién de la conducta punible, discordantes con los fines
del Estado de Derecho, fueron proscritas del ordenamiento. Sin
embargo, el Cédigo de Procedimiento Penal —in articulo mortis—,
estatuto de corte inquisitivo, en esencia por la concepcién de un
juez omnipotente en cabeza de quien se asentaban —ademds de
la actividad sancionadora- ciertas funciones de investigacién y
acusacion, dio lugar a un procedimiento en nada distinto al que se
adelant6 contra los herejes en las épocas de Colén.

Deceso prematuro sufrié esta codificacién, pues, en atencion a los
deficientes resultados obtenidos en materia del respeto alos derechos
del acusado y de la victima, por un lado, y de economia procesal y
celeridad, por el otro, el 31 de agosto de 2004 se expidi6 la Ley 906
contentiva de un sistema procesal de tendencia “acusatoria”, donde
figuras como la oralidad y la pluralidad de actores procesales, son
permeadas por un amplio nimero de principios que pretenden —
mas alla de dar agilidad al proceso— respetar tanto los derechos y
las garantias procesales del acusado como velar por una reparacién
integral de las victimas.

Por lo anterior, y ad portas de entrar plenamente a regir el nuevo
procedimiento penal patrio —cosa que se logrard cuando deje de
aplicarse la vieja normatividad—, es pertinente presentarle a los
lectores de la Revista el libro del Profesor SoLorzaNo GARAVITO, que
a partir de un desarrollo tedrico-practico de la materia y con una
pedagogia especial, se erige como una herramienta esencial para
que, tanto estudiantes como profesionales del Derecho Penal y
otras ramas afines, puedan comprender a cabalidad la nueva faz del
Derecho Procesal Penal.

Laobrasedivideen XIV acapites. Los capitulos Iy Il van encaminados
a definir qué es el sistema acusatorio, en contraposicién al antes
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imperante modelo inquisitivo mixto, con hincapié en los principios
y en las garantias procesales que, se insiste, son hoy la base del
proceso penal. El apartado III dedica algunas reflexiones a la teoria
del caso, esto es, al plan de acciéon que tanto la Fiscalia como la
Defensa han de elaborar para adelantar su empresa investigativa.
En los capitulos subsiguientes IV a XIII-, el autor aborda temas
como los preacuerdos, los alegatos tanto de apertura como de
conclusion, el interrogatorio y el contrainterrogatorio, el Discovery
o descubrimiento probatorio y la incorporacién de evidencia; en
fin, sin caer en el legalismo propio de otras obras sobre la materia
existentes en el medio, expone de forma puntual, clara y sobre todo
préctica, la estructura del proceso penal colombiano.

El dltimo acépite es quiza el méas atractivo, tanto por su innovacién
como por su utilidad, pues en él se plantean una serie de casos y
problemas que deberdn ser resueltos por el lector o estudioso a
partir de los temas desarrollados a lo largo de la exposicién, con lo
cual se le insta a poner en préctica las lecciones aprendidas.

Esta obra es en todo sentido digna de loas. El autor se esfuerza para
lograr que su texto, méds que un tratado de derecho procesal penal o
un copy/paste de la norma —tan de moda hoy dia—, sea una guia para
el estudiante y el operador juridico, quienes encuentran en ella una
herramienta para el diario devenir que les garantiza una mayor y
mas facil comprension de éste sistema el cual, dada su complejidad,
requiere de abogados dotados no sélo de un vasto conocimiento
sino también de oratoria implacable y, ante todo, del manejo idéneo
de las técnicas de juicio oral.

Luis CamiLo PEREzZ DUARTE

Estudiante de pregrado de la Escuela de Derecho
Universidad Sergio Arboleda

Bogot4, 3 de mayo 2011.



