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Presentaciéon 7

Comprometida con la difusién del conocimiento del derecho penal y de los saberes
afines al mismo, la Revista Cuadernos de Derecho Penal se complace en entregar a la
comunidad académica y a los estudiosos locales e internacionales su publicacién
nuimero 16, la cual incorpora algunos cambios anunciados desde el ntimero ante-
rior y que estdn referidos, en especial, a la conformacién de los Comités Editorial y
Cientifico y al nuevo formato adoptado para la edicién impresa.

En esta ocasion, la seccién de doctrina retine cinco articulos: el primero, bajo el
nombre Entendiendo la trata de seres humanos. A propésito de las legislaciones espariola,
colombiana y peruana, escrito por Angélica Maria Castro Acosta, ofrece un andlisis
critico en torno a la manera como el legislador penal de dichos paises incrimina
los comportamientos asociados a esa nueva forma de esclavitud; en el mismo, la
autora aboga por el uso de un lenguaje que permita una mayor proteccién de los
seres humanos en general y evite las dificultades asociadas a la interpretacién del
concepto de persona -mds o menos amplio, segtin cada ordenamiento nacional-,
al tiempo que garantiza una férmula universal, aplicable y actualizada.

En el segundo trabajo, denominado La mediacién penal como programa de justicia
restaurativa en el procedimiento penal colombiano, firmado por Andrea Catalina Lobo
Romero, se denuncia el incumplimiento de la obligacién en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacioén relativa a la confeccion de un manual para desarrollar la me-
diacién y, ademds, se explican las razones por las cuales dicho encargo no puede
entenderse realizado con la expedicion del Manual de Procedimientos expedido
por dicha entidad. En orden a satisfacer de forma adecuada tal compromiso, la
autora se ocupa de sefialar los principios generales de la justicia restaurativa, los
elementos procesales de la mediacion penal indicados por el legislador y hace al-
gunas propuestas en torno a la capacitaciéon de los mediadores.

En tercer lugar, aparece el articulo de Luis Javier Moreno Ortiz sobre El derecho a
impugnar la sentencia; alli, el autor reflexiona sobre el derecho aludido —que distin-
gue de la doble instancia— a la luz de lo previsto en la Constituciéon colombiana y,
con base en dicho punto de partida, revisa desde una perspectiva critica el reciente
pronunciamiento de nuestra Corte Constitucional sobre ese tema. Ademads, en el
trabajo se precisan el sentido y el alcance que le cabe a la regla de interpretacién
consagrada en el art. 93 de la Carta y, agréguese, se determinan las implicaciones
de la misma a la hora de dotar de contenido el derecho a impugnar la sentencia
condenatoria contemplado en el art. 29 ibidem.

El cuarto texto, a cargo Emma Calderén Arias, es un estudio sobre Las ilicitudes
probatorias en materia penal y en él se aborda un tema de gran actualidad y relevan-
cia tanto en la préctica como en la teorfa penales —el de las ilicitudes probatorias—,
al hilo del cual cobra una importancia especial todo lo atinente a la cadena de
custodia, en tanto se trata de un mecanismo que garantiza la integridad y la auten-
ticidad del material probatorio con base en el cual han de tomarse las decisiones
en el proceso penal.
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8 Cuadernos de Derecho Penal

En quinto lugar, se incluye el trabajo sobre La apreciacion técnico cientifica del pe-
ritaje psicolégico en los delitos contra la integridad y la formacion sexuales de los menores
de edad, realizado por Juan José Cantillo Pushaina, quien describe y analiza las
pautas legales para la valoracién de la prueba pericial en Colombia, sin perjuicio
de una interesante referencia a lo acontecido al respecto en otros ordenamientos
que podrian servir como referente en la materia y, en particular, el estadounidense.

La seccién dedicada a la jurisprudencia recoge un oportuno comentario sobre
La reincidencia como circunstancia agravante de la pena, a proposito de la sentencia
C-181 de trece de abril de 2016, en la que la Corte Constitucional declaré exequible
la disposicién que incrementa la pena de multa al sentenciado condenado por un
delito doloso o preterintencional anterior, contenida en la Ley 1453 de 2011 —de
seguridad ciudadana-. Esta contribucién se debe a Francisco Bernate Ochoa.

Por su parte, el espacio destinado a las resefias y recensiones, incluye dos es-
critos referidos a recientes textos: la primera de ellas, a cargo del suscrito, tiene
por objeto el libro Delitos y Penas en Espafia, de autoria del Profesor José Luis Diez
Ripollés; la segunda, llevada a cabo por Juan David Jaramillo Restrepo, versa sobre
la obra colectiva intitulada Manual de Derecho Penal. Parte Especial (T. 1. Actualizado
con las LLOO 1/2015 y 2/2015. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados.
2 ed.), elaborada por el equipo de investigacion de la Universidad de Barcelona,
bajo la direccién de la Profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo.

Para concluir los contenidos del presente niimero, se incorpora la entrevista
al Profesor de la Universidad de Coimbra (Portugal), Manuel Da Costa Andrade,
confeccionada a instancias de Mdrcio Ricardo Ferreira.

Como es habitual, extendemos nuestro agradecimiento a los autores por haber-
nos elegido para publicar sus trabajos; a nuestro entrevistado por permitirnos co-
nocer su trayectoria; a los pares evaluadores por sus observaciones; a los miembros
de los Comités y del Consejo asesor que nos apoyan. Y, para concluir, a nuestra
institucién editora y, en especial, al sefior rector de la Universidad, el Dr. Rodrigo
Noguera Calderén, por su apoyo incondicional a este proyecto.

Fernando Veldsquez Veldsquez
Editor
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ENTENDIENDO LA TRATA DE
SERES HUMANOS. A PROPOSITO DE
LAS LEGISLACIONES ESPANOLA,
COLOMBIANA Y PERUANA

UNDERSTANDING TRAFFICKING IN HUMAN
BEINGS. REGARDING SPANISH, COLOMBIAN
AND PERUVIAN LEGISLATION

Angélica Maria Castro Acosta’
Resumen

La trata de seres humanos se erige como la nueva forma de esclavitud del
siglo XXI, porque vulnera los derechos de los individuos, atenta contra la
dignidad humana de quienes la sufren y constituye una forma de grave
cosificacién y explotacién del ser humano por sus congéneres, en pos de
beneficios econémicos o de cualquier otra indole. Los estados se han es-
forzado por contenerla pero no han conseguido erradicarla, ello solo se
puede lograr con educacién, sensibilizacién y empoderando a las posibles
victimas. El presente articulo se ocupa, en primer lugar, sobre cudl es la
denominacién mds comprensiva de los diferentes estadios biolégicos del
hombre, en orden a conseguir su proteccién plena en cualquier derecho
nacional sin importar cudl sea su concepto legal de persona; y, en segundo
lugar, propone una definicién actual que, teniendo en cuenta las férmulas
contenidas en instrumentos juridicos relevantes, resulte aplicable, se man-
tenga vigente y elimine las zonas grises.

Palabras claves

Delitos, derechos humanos, esclavitud, Protocolo de Palermo, trata de se-
res humanos.

Abstract

Trafficking in human beings stands as the new form of slavery of the XXI
century, violates the rights of individuals, undermines the human digni-
ty of those who suffer it and constitutes a form of serious reification and
exploitation of human beings by their fellow human beings, for economic
benefits or of any other kind. States have endeavored to contain it but

" Abogada de la Universidad de la Sabana (Colombia), Licenciada en derecho de la
Universidad de Zaragoza (Espafia) y Abogada de la Universidad Mayor de San Marcos
(Peru). Especialista en Derecho Procesal Civil de la Universidad Pontificia Bolivariana;
Master en Sistemas de Gestion de Calidad ISO 9001, 14001 y 18001- European Quality;
Mister en Derecho Penal Internacional de la Universidad de Granada y candidata a
Doctora de la misma casa de estudios; Auditora interna de European Quality.
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12 Cuadernos de Derecho Penal Angélica Maria Castro Acosta

have not succeeded in eradicating it, which will only be achieved through education, awa-
reness-raising and empowerment of potential victims. The goal of this article is to establish
which is the most comprehensive denomination of the different biological stages of man, in
order to obtain full protection in any national law, without taking into consideration the legal
concept of person; And, secondly, to propose a current definition which, taking into account
the formulas contained in relevant legal instruments, is applicable, remains in force and re-
moves gray areas.

Keywords

Crimes, human rights, slavery, Palermo Protocol, trafficking in human beings.

Introduccion

El delito de trata de seres humanos ocupa la investigacién doctoral que adelan-
ta la autora de este trabajo en la Universidad de Granada (Esparia). Se ha escogido
el tema, habida cuenta de su gran relevancia en el derecho penal internacional y en
el mundo actual, dado que, al vivir en una sociedad globalizada, las fronteras se
desdibujan cada vez mds. En su afdn por obtener las maximas ganancias posibles,
el ser humano se erige como el primer y el mayor verdugo de sus congéneres; su
buisqueda de utilidades o beneficios propios lo lleva a desconocer los derechos y
libertades ajenos, sin importarle las consecuencias emocionales, fisicas, morales o
de cualquier otra fndole ocasionadas a sus victimas, quienes son concebidas como
bienes objeto de negociacién (Guerrero, s. f.), cosificadas y utilizadas para su pro-
pio beneficio (Ferndndez, 2012, pp. 99-150), lo cual evidencia una gran indiferencia
frente a los padecimientos sufridos por los seres humanos en esos estados de ex-
plotacién.

La comunidad internacional, consciente de la grave vulneracién de los derechos
humanos inherente a la trata de seres humanos, ha tejido una red de amparo ba-
sada en un principio en un tratamiento juridico penal de esta actividad criminal y,
luego, en un enfoque victimo céntrico que, por un lado, persigue la sancién ejem-
plar de los tratantes y el desmantelamiento de sus redes organizadas —operadas
en su mayoria por organizaciones delincuenciales transnacionales-y, por el otro,
procura evitar la revictimizacién, enfocandose en proteger y ayudar a las victimas
de este grave fenémeno criminal.

El panorama actual del delito en comento es preocupante y, junto al tréfico ili-
cito de migrantes —smuggling of migrants—, constituye una de las nuevas formas
de esclavitud del siglo XXI reconocidas por los autores; tal denominacién deberia
generar gran alarma, dado que son actos que niegan los logros alcanzados por la
humanidad con la abolicién y la prohibicién de la esclavitud. La realidad que ro-
dea la ejecucién de este delito amenaza con erosionar las bases del mundo actual,
al cosificar a los seres humanos y reversar los avances que la civilizacién alcanzé
con la declaracién de los derechos humanos, la generalizacién de la prohibicién de
la esclavitud humana, la prohibicién del trabajo forzado, el derecho a la libertad
en todas sus manifestaciones —sexual, fisica, laboral, profesional, de desarrollo de

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



Entendiendo la trata de seres humanos. A propésito de las legislaciones 13
espafiola, colombiana y peruana

la personalidad, de trénsito, etc.—, el reconocimiento del derecho a la dignidad
humana, o los derechos del ciudadano y la correlativa obligacion del Estado de
brindar una proteccién real y efectiva a sus conciudadanos, entre muchos otros, no
menos importantes.

Por su parte, la ejecucién de politicas estatales a gran escala que blindan al
méximo las fronteras de los paises y endurecen sus politicas y requisitos migra-
torios, perjudica el libre transito de las personas y el intercambio de mercancias
que si cumplen con las reglamentaciones migratorias y de comercio establecidas
(Pérez, 2008, pp. 44-45); asi mismo, la migracién de personas entre paises con fi-
nes de trabajo o residencia estd viéndose afectada, a lo cual se suma la creciente e
insalvable brecha econémica y social (Pérez, 2008, p. 52) entre los paises autopro-
clamados como desarrollados o primermundistas y aquellos catalogados como no
desarrollados o tercermundistas. Todo lo anterior, propicia el ambiente ideal para
la proliferacién de los delincuentes y del crimen organizado dedicado a la trata de
personas y/o el trafico ilicito de migrantes, cuyos comportamientos no siempre
se ajustan a las descripciones tipicas de esos delitos e, incluso, despliegan nuevas
conductas que no estdn contempladas en las mismas.

Este horizonte se agudiza cuando, a las implicaciones propias de la ejecucién de
los delitos mencionados, se suma la vulneracién de los derechos de las victimas de
tales delitos y su explotacién, violacién, uso y abuso, lo cual genera una grave cosi-
ficacion del ser humano, contraria a las evoluciones de la civilizacién y el derecho,
en donde los delincuentes engafian o utilizan los anhelos profundos de superacién
de sus victimas para someterlas a innumerables vejadmenes.

La realidad actual hace ineficientes las gestiones adelantadas por la comuni-
dad internacional para prevenir los ilicitos mencionados y solucionar las secuelas
dejadas por ellos tanto en las economias de los paises involucrados como en su
realidad social y en las micro realidades de las victimas y de sus familias; lo ante-
rior, pese a los diversos instrumentos juridicos impulsados por las organizaciones
internacionales, pues los paises suscriptores olvidan sus compromisos y no los
convierten en una realidad para sus ciudadanos, creyendo que es suficiente trans-
poner los postulados internacionales, sin implantar un modelo de regulacién inte-
gral que sea compatible con una saludable y deseable visién victimo céntrica para
que los estados puedan ocuparse, por una parte, de prevenir y penar el delito; y,
por otra, de proteger, asistir, tratar, ayudar, reintegrar y resocializar a las victimas
de este delito. Uno de los instrumentos juridicos internacionales mds importantes
en la lucha contra este evento criminal es el “Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”, también denomi-
nado Protocolo de Palermo, que complementa la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que este afio celebrard su
decimosexto cumpleafios y a pesar de este tiempo de vida, ain hay paises que no
lo han ratificado; o que, a pesar de haberlo suscrito o ratificado, no han cumplido
de manera adecuada con las obligaciones emanadas del mismo.
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14 Cuadernos de Derecho Penal Angélica Maria Castro Acosta

El derecho, entonces, pierde la partida al descuidar a las victimas y limitar sus
esfuerzos a contener tales conductas o sancionar las escasas veces en que son de-
nunciadas y se consiguen las pruebas requeridas para castigarlas penalmente. Los
estados parecen satisfechos, pero lo cierto es que estdn mds preocupados por la
vulneracién de sus politicas migratorias que por prevenir la trata de seres huma-
nos y, mucho menos, por brindar una ayuda integral a las victimas de tal actividad
delictiva que les permita a estas ultimas superar las consecuencias de cualquier
indole que perviven con ellas, les impiden el goce pleno de sus derechos y su re-
integracién social efectiva, y a cuyo bienestar, en tanto seres humanos, deberian
propender todas las instituciones creadas por el hombre.

Con las acciones de los estados no se logra disminuir la trata de seres humanos,
dado que los recursos gastados en ello no estdn direccionados a solucionar los
efectos negativos de este ilicito ni a prevenir la captacién de sus victimas, sino que
se limitan, casi siempre, a la persecucion y sancién penal. Ahora bien, a pesar del
gran campo de estudio que abarca el delito de trata de seres humanos, este articulo
se ocupa de analizar dos grandes tépicos: de un lado, indaga cudl acepcién —'trata
de personas’ o “trata de seres humanos’- incluye mejor los diferentes estadios de la
vida humana y, por ende, las lesiones que ocasionan estos comportamientos; y, del
otro, se pregunta cudl serfa la definicién mds acertada, especializada y comprensi-
va del mayor ndmero de situaciones constitutivas de trata —en la actualidad o en
el futuro—. Ninguno de los dos temas resulta sencillo y, de hecho, cada uno daria,
por si solo, para multiples discusiones e investigaciones, pero la idea de unirlos
en esta reflexion tiene la finalidad de sensibilizar a los estados y a las instituciones
para que se preocupan por mitigar los efectos de este flagelo, asi como a cualquier
persona interesada en el tema, de tal manera que se facilite el entendimiento del
delito y el conocimiento de sus caracteristicas.

(Trata de personas o trata de seres humanos?

Para adentrarse en las disquisiciones sobre el delito de trata, es conveniente
compartir algunas conclusiones a las que se ha arribado en el desarrollo de la te-
sis doctoral que sirve de marco a esta reflexién, de cara a establecer cudl seria la
denominacién mds adecuada para este delito —'trata de personas’ o ‘trata de seres
humanos’-, en la medida en que permita proteger la mayor cantidad de etapas de
la vida humana. No sin antes advertir que las mismas podran variar a partir de
la definicién legal que cada ordenamiento juridico establezca para los términos
‘persona’ y ‘ser humano’.

Tal y como ensefia la tradicién cldsica, sintetizada por el diccionario de la Acade-
mia de la Lengua esparfiola (s. f.), la palabra persona, etimoldgicamente, proviene
del latin persona que significaba mdscara de actor, personaje teatral, personalidad,
persona y, aunque otros autores indican que su origen es la palabra latina per-sona-
re, que significaba sonar a través de, lo cierto es que todos coinciden en que tales
expresiones latinas provienen del etrusco ¢ersu (phersu) que, a su vez, proviene del
griego poowmov (présopon) que traducen precisamente mdscara.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



Entendiendo la trata de seres humanos. A propésito de las legislaciones 15
espafiola, colombiana y peruana

Asi, la palabra persona, en consonancia con lo sefialado por diversos autores
(Cruz, 2011; Vela, 2005; Betancur, 2010, pp. 127-143; Alva, 2008), se refiere a la mds-
cara que se ponian los actores griegos y romanos en sus representaciones teatrales,
que contaba con un mecanismo de abocinamiento vocal o una especie de bocina
que permitia darle mayor resonancia o proyeccién a la voz del actor, de modo que
llegara a todos los espectadores y que, ademds, permitia cambiar sus facciones
para aproximarlas a la esencia del personaje representado. Segiin De Ardnzazu
(2007, pp. 269-279), debido a una serie de trasposiciones, la palabra persona se
aplicé al actor primero y, luego, a los actores de la vida social y juridica, considera-
dos como sujetos de derechos y obligaciones.

Por esto, al profundizar en su significado filoséfico, se precisa que ser persona
es representar un rol ante el mundo, en la sociedad, es tener voz. La mdscara oculta
el rostro, pero detrds estd el verdadero individuo de la especie humana, el ser hu-
mano, a quien en el &mbito juridico se le llamé ‘sujeto de derechos’. Con el tiempo,
la palabra persona ha pasado a ser utilizada para denominar a todos los indivi-
duos de la especie humana, al punto de entenderse que la persona estd detrds de
la personalidad, de la mdscara o del aspecto que el hombre muestra y usa ante la
sociedad para hacerse oir, esto es, utilizar sus derechos.

Dejando de lado las bases etimoldgicas y el uso comtn de la palabra persona,
importa detenerse ahora en su uso en el discurso juridico legal, esto es, en su con-
cepto juridico. En este contexto, persona es aquel ser con aptitud o voluntad para
ser sujeto de derechos y obligaciones, asimildndose a la personalidad; para ello, se
deben reunir unas ciertas condiciones impuestas por el legislador, las cuales varian
en cada pais y que se pueden sintetizar en que el ser humano nazca y perviva a su
separacion del vientre materno, como requisitos basicos, pero no tinicos en algu-
nos derechos.

Por su parte, el de ser humano es un concepto biolégico (Acfilosofia, s. f.) que
comprende a todos los miembros de la especie humana desde su concepcién, aun-
que no todos lleguen a ser reconocidos como persona para el derecho. Segin los
dltimos avances cientificos, los seres humanos comparten la misma naturaleza
conforme lo indica el andlisis reciente del genoma humano, el cual es idéntico en
los seres humanos en un 99,9 % (Consejo Argentino para la Informacién y el De-
sarrollo de la Biotecnologia, s. f.; Ramirez, 2005), el 0,1 % restante es la pequefia
diferencia, divergencia o polimorfismo genético que distingue un ser humano de
otro, en aspectos como el sexo, el color de la piel, de ojos o de cabello, la altura,
el peso, la fisionomia, etc., pero sin desligarlo de su especie. De lo cual se puede
deducir que todos los seres humanos comparten una misma naturaleza y, por ello,
deben gozar, en principio, de los mismos derechos y protecciones, sin importar si
han cumplido los requisitos legales para ser considerados personas.

A tono con el Cédigo Civil espafiol vigente, la disposicion final tercera de la
Ley 20 de 2011 dispone que “[l]a personalidad se adquiere en el momento del
nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno
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materno” (art. 30), por lo cual es persona el concebido luego de su nacimiento con
vida tras la separacién total de su madre. La misma codificacion establece que “[e]
I nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones
que expresa el articulo siguiente” (art. 29), con lo cual se estatuye la favorabilidad
frente a los derechos que, si bien, al no ser atin considerado persona, esto es, sujeto
de derechos, no puede ejercer a plenitud, si podra hacerlo su representante legal
cuando sean favorables al concebido y a condicién de que nazca vivo y se separe
por completo de su madre (art. 30).

Segun Cabanillas (1993), hasta antes de la reforma mencionada, la codificacién
esparfiola establecia que “[p]ara los efectos civiles, s6lo se reputard nacido el feto
que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido
del seno materno”, lo cual generé mdltiples y dispares discusiones, que no pue-
den reproducirse ahora. La reforma de 2011 armoniz6 la reglamentacién espariola
con los conceptos hoy aceptados, dejando de lado los problemas asociados a las
24 horas de pervivencia requeridas y poseer ‘figura humana’, requisitos arcaicos
(Macands, 2013), nacidos en un derecho oscurantista plagado de creencias fantds-
ticas y discriminadoras, que generaba muchas y disimiles dificultades en la praxis
juridica.

El Cédigo Civil colombiano vigente sefiala: “Personas Naturales. Son personas
todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, es-
tirpe o condicién” (art. 74). Lo cual se complementa con las previsiones del art. 90
ibidem:

[1]a existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse comple-
tamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece
antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la
separacién un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas.

Al igual que en el derecho espaiiol, el ordenamiento civil colombiano brinda
proteccién al ser humano concebido que estd por nacer (art. 91):

[l]a ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia, tomard, a
peticién de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan con-
venientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin
modo peligra.

De igual forma, en el art. 93 ejusdem el citado legislador sefiala los derechos di-
feridos del que estd por nacer, asi:

[1Jos derechos que se diferirian a la criatura que estd en el vientre materno, si hubiese
nacido y viviese, estardn suspensos hasta que el nacimiento se efectte. Y si el naci-
miento constituye un principio de existencia, entrard el recién nacido en el goce de
dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso
del inciso del articulo 90 pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura
no hubiese jamds existido.
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En el derecho peruano, por su parte, segin el Cédigo Civil vigente, “[l]a persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con
la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La
atribucién de derechos patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo” (art. 1).

El sujeto de derecho es, entonces, en Perd, el ser humano desde su concepcién
hasta su muerte, considerado individual (persona natural o fisica o concebido) o
colectivamente (persona juridica u organizaciones de personas no inscritas). Lo
cual es recogido en Ferndndez (s. f.) cuando precisa:

[s]6lo el ser humano, en cualquiera de sus cuatro “maneras de ser”, es sujeto de
derecho. Es decir, individual o colectivamente considerado. Ningtn otro ente de la
naturaleza es sujeto de derecho. De lo expuesto se desprende, por consiguiente, que
s6lo lo que juridicamente se alude como “persona” es sujeto de derecho. Es decir, la
persona es sujeto de derecho en cuanto ser humano, en cualquiera de las menciona-
das cuatro maneras de presentarse en el mundo. Aunque a nivel de la doctrina —al
menos en la peruana—, por el momento, el término persona se reserva sélo para el
ser humano nacido —persona natural- y para el ser humano que constituye una “or-
ganizacion de personas” inscrita y que, por este hecho, como estd dicho, adquiere un
estatuto legal de excepcion. El concebido, sin embargo, es una persona por nacer, tal
como se le reconoce en la doctrina y en la legislacién argentina. Sélo no se menciona
como persona a la “organizaciéon de personas no inscrita”, desde que el adjetivo de
‘juridica’ lo expropiaron los pandectistas para designar a la organizacién de perso-
nas ‘inscrita’.

Por supuesto, cuando en la transcripcion se habla de cuatro maneras de ser se
hace referencia a que en ese pafs se reconocen esas clases de sujeto de derecho: El
concebido (persona por nacer o nasciturus), la persona natural, la persona juridica
y las organizaciones de personas no inscritas (asociacién, fundacién y comités no
inscritos). Ahora bien, en relacién con el concebido como sujeto de derecho rige la
condicién suspensiva de la efectividad de sus derechos patrimoniales, lo que, en
palabras del Tribunal Supremo

no significa que aquellos derechos no existan para el concebido, sino que antes de
que se produzca el hecho del nacimiento con vida, aquel concebido no tiene ca-
pacidad para recibir, verbi gratia, donaciones, legados o indemnizaciones; pero una
vez nacido tiene derecho a recibirlos (Corte Suprema de Justicia del Perd, sentencia
1486-2007 de 2008).

Con base en las acepciones ya sefialadas y originadas en los tres derechos alu-
didos y de las conceptualizaciones filosé6ficas sobre el tema, se puede observar que
desde las perspectivas doctrinaria y legal se ha aceptado el término ser humano
como comprensivo de todos los instantes de la vida humana, que incluye a indi-
viduos de la especie natural humana; mientras que, la voz persona, vista desde la
6ptica juridica y no sociolégica o cultural, se circunscribe al cumplimiento de unos
requisitos legales que demuestren no solo la vida sino la perdurabilidad de la mis-
ma, todo para fines y discusiones legales, por lo general en lo relativo a derechos
de patrimoniales o sucesorales.
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Por ello, para ser reconocido como persona en Colombia y Espafia se exige que
el ser humano no nacido o concebido o nasciturus nazca vivo y se separe, por com-
pleto, de la madre; mientras que, en Per, solo se requiere que nazca vivo, sin men-
cionar la separaciéon completa de la madre (lo cual puede generar algunos debates
legales). Esta declaracién es apoyada por la codificacién peruana cuando establece
que todo individuo desde su concepcién es ser humano; El art. 1 del Cédigo Civil
peruano sefala: “[l]a vida humana comienza con la concepcién”. En Colombia se
emplean las expresiones “criatura’ o ‘el que estd por nacer’, sin méds precisiones y,
en Espafia, se usa la denominacién ‘concebido’.

En consecuencia, y para los propdsitos de este trabajo, se asume la acepcién de
trata de seres humanos, por ser comprensiva de un mayor ntimero de realidades,
lo cual permite incluir en dicho crimen aquellos eventos delictivos acaecidos sobre
seres humanos no nacidos o concebidos no nacidos, o que atin no han cumplido
con los requisitos legales de la personalidad, dado que estos seres humanos para
la mayoria de los derechos no son personas desde el punto de vista juridico, en el
sentido de que no gozan de la plenitud de los derechos inherentes a la personali-
dad, aunque gocen de algunas protecciones legales.

Si, por el contrario, se tomara el término persona, quedarian por fuera del de-
lito estudiado multiples realidades, especialmente lesivas de la dignidad del ser
humano y de sus derechos humanos inalienables, como cuando se ejerce la trata
sobre una mujer embarazada, o se le despoja de su hijo nacido o se le practica un
aborto; o si, obsérvese, una mujer embarazada victima de trata, por las lesiones
sufridas, pierde a su hijo no nato, o cuando se somete a una mujer bajo los padeci-
mientos de este delito, con el fin de obligarla a la procreacién de nifios, etc.

Otros casos que podrian quedar por fuera del tipo penal de trata, si se la conci-
be referida solo a personas, se podrian presentar en sistemas juridicos donde atin
se mantengan condiciones arcaicas, como las establecidas en el antiguo derecho
civil espariol, cuando se era persona solo luego de pervivir 24 horas posteriores al
alumbramiento, de tal forma que si un ser humano era victima de trata en este inte-
rregno, en tal derecho hipotético se encontraria desprovista de proteccién efectiva
del Estado y, peor atin, sus victimarios realizarian una accién atipica por lo cual no
podrian ser perseguidos o sancionados.

Por lo expuesto, aqui se promueve la titulacién universal del delito como ‘trata
de seres humanos’, con el fin de comprender todos los eventos en que se involucre
la explotacién de seres humanos, sin importar la definicién de persona que ten-
ga el derecho interno de cada pais, para incluir situaciones ubicadas en fronteras
grises indefinidas y en las cuales, a pesar de que el derecho no reconozca al ser
humano personalidad juridica, es innegable su condicién de tal y, por ende, existe
la obligacion de conceder la protecciéon que brinda la tipificacién penal.

Ademds, con tal denominacién se evitan en esos sistemas juridicos discusiones
sobre si la victima era persona o no, dado que el fin de la reglamentacién mundial
contra la trata de personas es proteger a todos los seres humanos sumidos en tan
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degradantes situaciones de explotacién, atentatorias contra la dignidad y de los
derechos humanos, sin importar si estd concebido y no nacido o ha nacido, pero
sin cumplir atin con los requisitos legales para adquirir la personalidad, primando,
entonces, el hecho innegable de nacer con vida.

De todo lo expuesto, se puede deducir que es mds omnicomprensiva la locucién
de trata de seres humanos, porque abarca todos los estadios del ser humano como
ser biolégico, esto es, desde la concepcién hasta la muerte. A su turno, el término
persona ha sido acufiado desde la perspectiva juridica para referirse, en principio,
a la adquisicién y a la posibilidad de disponer de los derechos derivados de la
personalidad, vale decir, igual a la capacidad de relacionarse desde el punto de
vista del derecho, para lo cual cada ordenamiento concreto exige el cumplimiento
de uno o varios requisitos que pueden variar (haber nacido con vida y separarse
por completo del vientre materno; haber nacido con vida; o, en fin, cualquier otra
exigencia como el tiempo de pervivencia adicional al nacimiento).

Lo anterior, sin desconocer que en algunas legislaciones se nombra a este de-
lito como trata de personas, debido a su traduccién literal del inglés trafficking in
persons, nombre establecido por el “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional”,
también conocido como Protocolo de Palermo y, en tales eventos, ese sera el nom-
bre a usar en este estudio, para hacer una referencia adecuada a tales sistemas. El
origen de esta discusion ocurre durante el proceso de elaboracién de los Protocolos
que complementan la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional mencionada, momento en el cual varias delegaciones
sefialaron los problemas que planteaba la traduccién de los términos Trafficking in
Persons y Smuggling of Migrants del inglés a otros idiomas, cuyos significados en
espafiol son, respectivamente, trdfico de personas y contrabando de migrantes.

La nocién en los instrumentos juridicos internacionales y algunas definiciones
complementarias

Para arribar a una concepcién del delito de trata de seres humanos es indispen-
sable principiar por el estudio de las definiciones legales contenidas en los instru-
mentos juridicos internacionales, regionales (europeos y americanos) y nacionales
(de los paises de Esparfia, Colombia y Perti) pertinentes. Esto, debido a que la trata
de seres humanos es, sin duda, uno de los delitos que plantea una verdadera pro-
blemadtica no solo desde el punto de vista dogmadtico, sino desde la 6ptica de la
politica criminal, al ser un crimen atroz que afecta la dignidad humana en todas
sus esferas, pues se comercializa con seres humanos como si fueran bienes de libre
circulacién en el mercado, lo cual constituye una forma extrema de explotacién y
de violacién de los derechos humanos.

Con el fin de hacer frente a este fenémeno, que por infortunio aumenta en pro-
porciones alarmantes, hasta considerarse una de las conductas delictivas de mayor
provecho econémico en la actualidad y que impacta de manera directa a un na-
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mero indeterminado de personas con funestas consecuencias, los ordenamientos
juridicos nacionales, regionales e internacionales, han disefiado un marco norma-
tivo en virtud del cual se busca que los estados compaginen sus esfuerzos y adop-
ten medidas normativas y politicas ptiblicas coherentes, aplicables desde el punto
de vista social y juridico, como mecanismos validos de control formal y de lucha
contra el delito de trata de seres humanos. A este respecto, téngase en cuenta que
seglin los datos publicados en el documental ‘Trata de mujeres: de Tenancingo a
Nueva York’ (Discovery, 2016), el delito de trata de personas, pasé de ocupar el ter-
cer puesto en el &ambito mundial, después de la venta ilegal de armas y el trafico de
drogas ilicitas, al segundo, lo cual evidencia la gran cantidad de dinero que mue-
ven estas organizaciones delincuenciales; la CNN generé también un documental
sobre este tema en el 2015 y otros documentales sobre trata de seres humanos estan
disponibles en internet, en el portal YouTube.

De esta manera, aunque los estados no den cumplimiento adecuado a los com-
promisos adquiridos, es un gran avance que los organismos internacionales, regio-
nales y nacionales, se ocupen del tema, pues ello constituye un punto de partida
necesario para sensibilizar sobre tal realidad. Al estudiar el iter criminis del delito
de trata de seres humanos y con base en las posiciones doctrinarias mayoritarias,
se puede establecer una clasificacién de los tipos o dimensiones de la trata de seres
humanos segtn el lugar de traslado y/o explotacién final de la victima, as:

De un lado, la trata interna o doméstica. La victima es explotada en su zona de ori-
gen o es trasladada para su explotacién dentro de las fronteras de un mismo pais,
por lo general es el de origen que no se refiere al sitio de nacimiento de la victima,
sino al lugar donde se inicia todo el proceso de captacién o enganche, siendo en
algunos casos coincidentes, pero no asi en todos.

Del otro, la trata internacional o externa. Ocurre cuando para su explotacién la
victima es trasladada fuera de las fronteras de su pais de origen, bien dentro de
la misma regién geogréfica, o, bien, fuera de ella; este tipo de trata se caracteriza
porque la captacién o enganche ocurre en el pais de origen de la victima y la explo-
tacién acaece en uno diferente, con lo cual se requiere el cruce de fronteras de la na-
cién de la victima hasta el sitio final de su explotacién. Dentro de este tipo de trata
se distinguen dos subtipos o subdimensiones, ayudados de la divisién establecida
por la Organizacién de Naciones Unidas — ONU (2009) de 11 regiones del mundo:
la trata intrarregional, que se presenta cuando para su explotacién la victima es
trasladada fuera de las fronteras de su pais de origen, pero dentro de una misma
region geografica, usualmente se da el cruce de fronteras entre paises cercanos des-
de el punto de vista geografico; y la trata interregional, cuando para su explotacién
la victima es trasladada fuera de las fronteras de su pais de origen traspasando una
o0 varias regiones geogréficas, que no necesariamente son cercanas.

Al respecto, adviértase que en las conclusiones contenidas en el Informe citado,
las Naciones Unidas identifican tres dimensiones o tipos de trata de seres huma-
nos, segtn sus flujos, tal y como se indica a continuacién, las cuales se emplean en

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



Entendiendo la trata de seres humanos. A propésito de las legislaciones 21
espafiola, colombiana y peruana

los subsecuentes informes anuales que ese organismo redacta sobre esta actividad
criminal: trata interregional, trata intrarregional y trata doméstica o interna. En tal
documento, en las paginas 16 y 17, la ONU divide al mundo en 11 regiones a saber:
Medio oriente y Norte de Africa, Africa occidental y central, Africa del este, Africa
del sur, Norteamérica, América central y Caribe, América del sur, Asia del este y
pacifico, Asia del sur y Sudoeste asiatico, Europa del este y Asia central y Europa
occidental y central.

Analisis de las definiciones legales del delito de trata de seres humanos.

Son varios los instrumentos juridicos internacionales, regionales y nacionales,
que contienen alguna definicién o tratan el delito en estudio, pero ha sido la pre-
sién de los organismos internacionales la razén por la cual los gobiernos naciona-
les definen y tratan a nivel estatal este tipo de actividad criminal. Por eso, sin temor
a equivocos, se puede decir que los instrumentos juridicos internacionales y regio-
nales han sido los precursores de las tipificaciones nacionales y de las definiciones
usadas o acufiadas por la doctrina.

Asf las cosas, se debe iniciar por el estudio de las definiciones legales del delito
de trata de seres humanos relevantes para los paises analizados; por ello, una vez
examinadas todas ellas y las normas in extenso, puede decirse que la nocién recto-
ra en el &mbito mundial es, con algunas variaciones, la establecida en el art. 3 del
“Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional”, también conocido como Protocolo de
Palermo, expedido en Italia en el afio 2000, en el marco de la Conferencia Mundial
convocada por la ONU, que entré en vigor el 25 de diciembre de 2003. En relacién
con ello, se debe tener en cuenta que los instrumentos juridicos estudiados son: el
“Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la “Convencién de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional” (articulo 3.2.); la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011, “relativa a la prevencién
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la
que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo” (Articulos 2, 3 y 5.
3); la “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comi-
té Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-Estrategia de la UE
para la erradicacién de la trata de seres humanos (2012-2016)/ COM /2012 /0286
final” (apartado 1); el “Convenio 197 del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos”, (Articulo 4. 5.); la “Convencion Interamericana sobre
tréfico internacional de menores” (Articulo 2. 6); la “Declaracién interamericana
para enfrentar la trata de personas, nombrada también como Declaracién de Brasi-
lia, aprobada en la 3° Sesién Plenaria del Consejo Permanente de la Organizacién
de Estados Americanos-Comisién de Seguridad Hemisférica”, celebrada el 5 de
Diciembre de 2014, en el marco de la cuarta reunién de autoridades nacionales en
materia de trata de personas; el “II Plan de trabajo para combatir la trata de per-
sonas en el hemisferio occidental —2015-2018-"; y la “Convencién interamericana
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para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer o Convencién de
Belém do Para. Belém Do Pard” (1994).

De la legislacion espafiola: Ley Orgénica 4 de 2000 sobre “derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social”, modificada por las siguientes
leyes: Ley Orgénica 5 de 2010 “por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995”;
Ley Orgédnica 11 de 2003 “de medidas concretas en materia de seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros”; Ley Orgdanica
13 de 2007 “para la persecucion extraterritorial del tréfico ilegal o la inmigracién
clandestina de personas”; Ley Orgdnica 1 de 2015 “por la que se modifica la Ley
Orgédnica 10 de 1995”.

De la legislaciéon peruana: Cédigo Penal peruano (1991); Constitucién Politica
peruana (1993); Ley 26309 “por la cual se adiciona el articulo 153 A” a la Codifica-
cién Penal peruana, erigiendo la forma agravada del delito de trata de personas,
modificada por la Ley 28950 de 2007; Ley 28950 de 2007 “Por la cual se modifican
dispositivos del Cédigo Penal en materia de trata de personas y el trafico Ilici-
to de migrantes”; Decreto Supremo 007-2008 de 2008 “por el cual se aprueba el
Reglamento de la Ley 28950 — Ley contra la Trata de Personas y Trafico Ilicito de
Migrantes”.

De Colombia: Decreto 100 de 1980 “por el cual se expide el Cédigo Penal”;
Constitucién Politica (1991); Ley 599 de 2000 “por la cual se expide el Cédigo Pe-
nal”; Ley 985 de 2005 “por medio de la cual se adoptan medidas contra la trata de
personas y normas para la atencién y proteccion de las victimas de la misma”; Ley
1453 de 2011 “por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de Proce-
dimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de
dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad”. De igual mane-
ra, se ha hecho una revisién y un estudio exhaustivo de la bibliograffa disponible
en formato fisico y/o digital sobre el tema y de ella se han extraido las posiciones
y los tratamientos doctrinarios mds relevantes, pero por cuestiones de espacio, no
es posible enunciarlos en este articulo.

En relacién con el articulo 3° arriba citado, se puede decir que €l es el primer
instrumento internacional en definir la trata con las caracteristicas actuales de tal
actividad criminal y en instar a los Estados a crear mecanismos para su prevencién,
legislar internamente para combatirla y capacitar a sus funcionarios para aplicar
dicha legislacién; obsérvese:

Articulo 3 — Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entenderd la captacién, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u

otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para
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obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prosti-
tucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados,
la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién
de drganos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de ex-
plotacién que se tenga la intencién de realizar descrita en el apartado a) del presente
articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado;

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con
fines de explotacién se considerara “trata de personas” incluso cuando no se recurra
a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

d) Por “nifio” se entenderd toda persona menor de 18 afios.

De la nocién sub examine se extraen tres elementos esenciales del delito de trata
de personas que estén vinculados o interrelacionados de forma estrecha: la activi-
dad (o el enganche); los medios (o la forma en que se engancha); y el propésito o
fin (la explotacion). Fundado en ellos, la trata de personas que pretende proscribir
el Protocolo de Palermo se puede sintetizar como una actividad que, al utilizar
determinados medios, tiene como propdsito o fin la explotacién. Estos elementos
se van a desarrollar a continuacién con base en la cartilla elaborada por la Comi-
sion Interamericana de Mujeres —-CIM- de la Organizacién de Estados Americanos
—OEA-, la Organizacién Internacional para las Migraciones —-OIM-, y el Instituto
Nacional de Migracién y el Instituto Nacional de las Mujeres de México, por su
vigencia, simplicidad y didéctica (2006).

La actividad.

Para el Protocolo, este elemento se resume en “la captacién, transporte, tras-
lado, acogida o recepciéon de personas” deduciéndose, entonces, con base en los
andlisis efectuados por los doctrinantes y estudiosos, que la misma se desarrolla
en tres momentos diferenciados: captacion o enganche; transporte y traslado; y
recepcién y acogida.

En la captacién o enganche, se pretende ganar la voluntad, atraer o reclutar a
quien va a ser victima de este delito, lo cual se realiza —de forma usual-en el lugar
de origen de la victima, mediante ofertas laborales atractivas, posibilidades de mi-
gracion con la expectativa del mejoramiento de su vida o la posibilidad de ayudar
a sus familiares, facilidades econémicas y/o un sin nimero de promesas que se
aprovechan de los deseos de las personas y de sus esperanzas de superacion.

Muchos expertos coinciden en que, en la mayoria de los casos, el captador o
reclutador pertenece al mismo entorno social de la victima, lo que genera en ella
la confianza necesaria para aceptar la oferta y que, en los casos de seres humanos
concebidos, pero atin no nacidos, menores de edad o mujeres, puede encontrarse
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otro delito de por medio, como es su venta por parte de los adultos responsables
de su guarda, cuidado y proteccién.

El transporte y traslado implican el desplazamiento fisico de las victimas, im-
pulsado por los tratantes desde el lugar de origen o captacién al lugar de destino,
con fines de explotacién. Se cumple con este segundo momento al generar las con-
diciones para garantizar lo uno o lo otro, sea orientdndolo, facilitindolo, acompa-
fidndolo o realizdndolo; puede incluir desde el pago de pasajes, la compra directa
de pasajes por parte de los tratantes, el traslado en vehiculos propios o de terceros,
la facilitacién del contacto con terceros para el traslado, la instruccién de las victi-
mas para su desplazamiento y llegada a destino, etc. Cabe sefialar que, por lo ge-
neral, las victimas viajan acompafiadas por un miembro de la organizacién, quien
se asegura de que lleguen a destino, pero, cuando ellas viajan engafiadas por un
falso aviso de empleo, suelen desplazarse solas, incluso por sus propios medios.

En los casos en los cuales se cruzan fronteras, las victimas suelen hacer uso de
su propia documentacién (la misma que luego se les sustrae o decomisa por los
tratantes una vez han arribado al destino de la explotacién o luego de realizados
los pasos requeridos por los controles migratorios), sin desconocer los casos en
donde se emplea documentacioén falsa o irregular. Al tratarse de menores de edad,
los tratantes prefieren hacerlos cruzar la frontera con documentacion falsa, parano
delatar la minoria de edad o, en numerosos eventos, viajan con autorizacién de sus
propios padres o representantes legales, quienes, a sabiendas o no del aberrante
fin de explotacion que les espera, los entregan a los tratantes a cambio de diversos
beneficios; aunque los tratantes también son hébiles a la hora de engafiar a los pa-
dres o tutores para conseguir tal autorizacion, asegurandoles mejores condiciones
de vida para sus hijos o prohijados.

En un gran ntimero de situaciones, la victima coopera con el tratante frente a
las autoridades, pues, en general, no sabe que con posterioridad serd explotada; en
esta fase, los enemigos de las victimas son las autoridades de control migratorio
fronterizo de cada pais que las separan del pais de destino deseado.

Para concluir, la recepcién y acogida implican recibir o albergar a la victima en
cualquier etapa del proceso, con el propédsito de asegurar su disponibilidad tal y
como si fuere una mercancia. No importa que la recepcién o acogida se haga con
el consentimiento de la victima ni que se realice en unas buenas condiciones. Sin
embargo, el estudio de casos muestra que en este momento de la actividad los
tratantes destapan sus verdaderas intenciones; las victimas son golpeadas por su
tragica realidad y son sometidas a alojamientos con pésimas condiciones fisico-sa-
nitarias y empiezan los vejdmenes y las diversas formas de explotacién que les
tienen preparadas.

Luego de este primer contacto con la realidad de la explotacién, las victimas son
mantenidas bajo un estricto control por sus tratantes o por su explotadores finales;
para ello, se utilizan diversas técnicas de fuerza, coaccién, coercién, abuso de la
posicién dominante frente a la victima o de una situacién de vulnerabilidad de la
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victima, como, por ejemplo, la privacion o restriccién de la libertad, el control del
contacto con familiares y otras personas, los malos tratos fisicos y psicolégicos, la
retencién de la documentacién, el suministro de drogas y alcohol, las amenazas
para la integridad fisica o moral de la victima o de sus familiares o amigos, las
amenazas con contarle a sus parientes o amigos las actividades que han sido obli-
gadas a realizar, entre muchas otras formas.

Los medios.

Este segundo elemento da cuenta de las diversas formas utilizadas para realizar
la trata de personas. La definicién en estudio las describe asi: “la amenaza o uso
de la fuerza, coaccién, rapto, fraude, engafio, abuso de poder, vulnerabilidad, la
concesion o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotaciéon”. Se trata de una
lista taxativa de medios, lo cual es un grave desacierto porque debié propender
por un listado ejemplificativo de los usados por los tratantes, sin desconocer los
medios nuevos o0 no descubiertos empleados o que podrian usar los tratantes para
obtener la explotacién de sus victimas.

Sin embargo, no hay que desconocer que esta definicion es bastante completa y
comprensiva de multiples realidades, aunque bien podria ser perfeccionada en el
sentido antes mencionado, lo cual se soluciona con facilidad mediante la inclusién
de férmulas como ‘entre otros medios’, ‘o cualquier otro medio” u otra que permita
entender, sin temor a equivocos, que la tipificacién incluye cualquier otro medio
por el cual el tratante garantice su fin de explotacién.

Por otra parte, el Protocolo establece que cuando las victimas sean nifios, esto
es, menores de 18 afios, no se necesita que existan los medios antes estudiados para
que la actividad se califique como trata de seres humanos, al precisar en el inciso
c del articulo en estudio que “[l]a captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcién de un nifio con fines de explotacion se considerard ‘trata de personas’
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
a) del presente articulo”.

El propdsito o fin: la explotacion.

El Protocolo lo concibe en su acepcién amplia, que permite incluir cualquier
tipo de explotacidn tal y como establece la definicién: “[e]sa explotacion incluird,
como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explota-
cién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas
a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos”. Esto significa un gran
avance, dado que al no crearse un tipo cerrado frente a las finalidades perseguidas
pueden incorporarse finalidades no conocidas en la actualidad por los tratantes y
que podrian surgir en el futuro. Ahora bien, la definicién del Protocolo de Palermo
hace referencia expresa al consentimiento dado por la victima de trata y precisa
que el mismo se tendrd por inexistente, esto es, no se tendrd en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en la definicién estudiada.
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Por ultimo, debe indicarse que, de acuerdo con la definicion sub examine, para
que se configure el delito estudiado, los componentes o elementos indicados de-
ben considerarse de manera conjunta, es necesario que estén conectados, por lo
cual, aunque no se haya consumado el delito por estar atn en alguna de las fases
previas del iter criminis, si se logra establecer la relacién mencionada se estara fren-
te a un caso de trata.

A continuacién, se aborda un instrumento juridico regional europeo aplicable a
uno de los paises sobre los cuales versa este estudio —Espafia—, cual es, la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (2011), relativa a la “Preven-
cién y Lucha Contra la Trata de Seres Humanos y a la Proteccién de las Victimas y
por la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo”. Esta directi-
va establece las normas minimas relativas a la definicién de las infracciones pena-
les y de las sanciones en el &mbito de la trata de seres humanos a nivel europeo e
introduce disposiciones comunes teniendo en cuenta la perspectiva de género para
mejorar la prevencién de este delito y la proteccion de las victimas; dice asi:

Articulo 2. Infracciones relacionadas con la trata de seres humanos:

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que sean
punibles las conductas siguientes cuando se cometan intencionadamente:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, in-
cluido el intercambio o la transferencia de control sobre estas personas, mediante la
amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccién, el rapto, el fraude, el en-
gafio, el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad, o mediante la entrega
o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una persona que
posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla.

2. Existe una situacién de vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no tiene otra
alternativa real o aceptable excepto someterse al abuso.

3. La explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena, u
otras formas de explotacién sexual, el trabajo o los servicios forzados, incluida la
mendicidad, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, la servidumbre, la
explotacion para realizar actividades delictivas o la extraccion de érganos.

4. El consentimiento de una victima de la trata de seres humanos para su explo-
tacién, prevista o consumada, no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a
cualquiera de los medios contemplados en el apartado 1.

5. Cuando la conducta a que se hace referencia en el apartado 1 afecte a un nifio,
constituird infraccién punible de trata de seres humanos aun cuando no se haya

recurrido a ninguno de los medios contemplados en el apartado 1.

6. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por «menor» cualquier persona
menor de dieciocho afios.
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Lo primero a resaltar es que el delito de trata descrito requiere demostrar la
intencionalidad en la ejecucién de las acciones para su tipicidad, lo que en derecho
penal equivale al dolo dejando por fuera las conductas en las cuales no se demues-
tre esa intencionalidad dafiosa, es decir, las culposas. También, se observa que la
descripcién de la conducta tipica abarca todos los verbos rectores contenidos en la
definicién del Protocolo de Palermo, pero incluye el intercambio y la transferencia
de control sobre las victimas, para tipificar dos situaciones ubicadas en la frontera
gris de la definicién, porque dentro de la ejecucién del delito mencionado puede
ocurrir que el primer tratante intercambie a su victima con un segundo tratante o
con un tercero o transfiera el control que posee sobre la victima a otro tratante o
a un tercero. Con esta adicién, se logra, entonces, sancionar ambos tratantes o al
primer tratante y al tercero.

Asi mismo, la directiva en revisién adiciona otro elemento que debe entenderse
como explotacion: el aprovechamiento para realizar actividades delictivas. El co-
mentado se entiende comprendido en la definicién del Protocolo de Palermo téci-
tamente, pero, al incluirlo de forma expresa, se amplia el &mbito tipico del delito
para incluir una explotacién en la cual se obligue a la victima a cometer cualquier
delito; este supuesto se incluy6 debido a las fronteras grises surgidas al enfrentar
la definicién del Protocolo de Palermo con la realidad de la ejecucién del delito de
trata de seres humanos. En todo caso, es preferible dejar enunciadas las formas de
comision conocidas y utilizar una férmula abierta para incluir las futuras o actual-
mente desconocidas, con eso se hace una mayor claridad en la aplicacién del tipo.

Otra situacién que constituye un gran avance en la definicién del delito de trata
de seres humanos es lo previsto en el art. 5° de la Directiva, relativo a la respon-
sabilidad de las personas juridicas. De este modo, se evita que los seres humanos
que actiian y deciden por la persona juridica infractora se escuden en la irrespon-
sabilidad de esta dltima y eludan responsabilidades y mantengan activos negocios
que muestran una fachada de legalidad, como por ejemplo, agencias de modelos,
agencias de colocacién de empleos o empresas que ofrecen aprender otro idioma
de forma rdpida mediante la insercién total en un pais que hable tal idioma, bien
sea indicando que deben realizar algtn tipo de trabajo para pagar su estadia o sin
informar tal situacién, pero que, en su trasfondo, mantienen una red indetectable
y que, al permanecer abiertos, continuaban atrayendo y captando mads victimas
inocentes.

Mediante esta disposicién, las personas juridicas son consideradas responsa-
bles de las infracciones penales relativas a la trata cuando sean cometidas en su
beneficio por cualquier persona que, actuando a titulo individual o como parte de
un 6rgano de la persona juridica, ostente un cargo directivo en su seno, basado en
un poder de representacién de dicha persona juridica, una autoridad para tomar
decisiones en nombre de ella o una autoridad para ejercer control en su interior.
También, son consideradas responsables de las infracciones penales relativas a la
trata cuando la falta de supervisién o control por parte de una de las personas
a que nos referimos en el pdrrafo anterior, haya hecho posible que una persona
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sometida a su autoridad cometa una de las infracciones penales relativas a la trata
que contempla la directiva en beneficio de la persona juridica.

Esta responsabilidad se establece sin perjuicio de las acciones penales que pue-
dan emprenderse contra las personas fisicas que sean autoras, inductoras o com-
plices de alguna de las infracciones mencionadas; lo cual permite procesar y san-
cionar no solo a las personas fisicas que hacen parte de la actividad criminal, sino
a la persona juridica que ampara y reviste de proteccién a tales personas para el
desarrollo de este tipo delictivo. Asi mismo, dentro del orden regional aparecen
la “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Estrategia de la UE para
la erradicacion de la trata de seres humanos (2012-2016)”, la cual incluye medi-
das como la creacién de unidades policiales nacionales especializadas en la trata
de personas (en Espafa llevan mds de una década funcionando a nivel central y
periférico en el Cuerpo Nacional de Policia, las UCRIF), la creacién de equipos
conjuntos de investigaciéon europeos y la proteccién y apoyo a las victimas. Alli se
define la trata ast:

[l]a trata de seres humanos es la esclavitud de nuestro tiempo. Con frecuencia las
victimas son captadas, transportadas o alojadas a la fuerza, mediante coacciéon o
fraude en condiciones de explotacién, incluidas la explotacién sexual, el trabajo o
los servicios forzosos, la mendicidad, las actividades delictivas o la extraccién de
6rganos. Constituye una violacién grave de la dignidad y la libertad de la persona y
una forma de delincuencia grave, que a menudo tiene implicaciones que los pafses
no pueden resolver con eficacia por separado.

La trata de seres humanos presenta muchas formas diferentes y evoluciona con los
cambios socioeconémicos. Se centra en mujeres y hombres, nifias y nifios en situa-
ciones vulnerables. De acuerdo con las estimaciones disponibles de la Organizacién
Internacional del Trabajo de junio de 2012 relativas al perfodo 2002-2011, el ntimero
de victimas del trabajo forzoso, incluida la explotacién sexual, asciende a 20,9 millo-
nes a nivel mundial, con aproximadamente 5,5 millones de menores objeto de trata
cada afo. No obstante, se considera que esta estimacién es conservadora.

La trata de seres humanos es una actividad delictiva lucrativa que genera beneficios
por valor de varios miles de millones de euros.

En términos generales, asume la concepcion ya estudiada del Protocolo de Pa-
lermo, pero advierte que el delito de trata constituye una violacién grave de la
dignidad y la libertad de la persona y constituye una forma de delincuencia grave,
con un aspecto transnacional.

También, dentro de los instrumentos del orden regional europeo, se halla el
“Convenio N° 197 del Consejo de Europa sobre la “Lucha contra la trata de seres
humanos” (2005), ratificado por Espafia (2009), el cual trae, en su art. 4°, una defi-
nicién de trata de seres humanos del siguiente tenor:
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Articulo 4. Definiciones
Para los fines del presente Convenio:

a) Por «trata de seres humanos» se entendera el reclutamiento, transporte, transfe-
rencia, alojamiento o recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o uso de la
fuerza u otras formas de coercién, el secuestro, fraude, engafio, abuso de autoridad
o de otra situacion de vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacién de pagos o ven-
tajas para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con vistas a su explotacién. La explotacién comprenderd, como minimo, la explo-
tacion de la prostitucién de otras personas u otras formas de explotacién sexual, el
trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las précticas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extirpacién de érganos;

b) El consentimiento de una victima de la «trata de seres humanos» a la explotacién
pretendida, tal como se describe en la letra a) del presente articulo, serd irrelevante
cuando se utilice cualquiera de los medios a que hace referencia la misma letra a);

¢) El reclutamiento, transporte, transferencia, alojamiento o recepcién de un menor
a efectos de su explotacion se considerard «trata de seres humanos» aunque no se
recurra a ninguno de los medios previstos en la letra a) del presente articulo;

d) Por «menor» se entenderd toda persona menor de dieciocho afios;

e) Por «victima» se entenderd toda persona fisica que sea objeto de trata de seres
humanos segtin se define en el presente articulo.

Lo primero que debe resaltarse es que la nocién guarda estrecha sincronia con la
del art. 3 del Protocolo de Palermo, pero se diferencia en que el Convenio incluye
el verbo rector ‘reclutamiento’. Este tiltimo puede entenderse como sinénimo de
captacion; el diccionario de la lengua espafiola, lo define como “accién o efecto de
reclutar”, y la palabra reclutar es definida, a su turno, como “reunir gente para un
propésito determinado” y, por su parte, la voz captar significa “atraer a alguien”,
ganar la voluntad o el afecto de alguien. Sin embargo, pese a que podrian utilizar-
se como sindénimos, el reclutamiento implica mucho mds que la simple captacién,
ambos términos sugieren atraer a una o varias personas, pero el primero implica
unir esfuerzos para un propédsito determinado, que se torna comun, aunque sea
mediante engafios; por su parte, la segunda, se configura con el solo hecho de
atraer a una o varias personas, gandndose su voluntad o afecto. La mencién expre-
sa del verbo rector ‘reclutar” amplia todavia més el abanico de situaciones suscep-
tibles de calificarse como trata de seres humanos y con su tipificacién expresa se
salvan fronteras desdibujadas o grises del tipo penal en estudio.

La otra diferencia radica en los medios usados, pues el Protocolo de Paler-
mo se refiere a la amenaza, la fuerza u otra forma de coaccién y el Convenio de
Varsovia alude a las amenazas, el uso de la fuerza u otras formas de coercién. Para
aclarar el distingo, debe acudirse al diccionario de la lengua espafiola que deslinda
los significados de los términos coaccién y coercion, al precisar que aquella es la
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“fuerza o violencia que se hace a alguien para obligarlo a que diga o ejecute algo”,
mientras que esta es la “presion ejercida sobre alguien para forzar su voluntad o su
conducta”. De los significados transcritos se puede observar que la palabra coac-
cién presupone el uso de la fuerza o violencia, mientras que la palabra coercién
omite esta implicacién, bastando cualquier presion ejercida sobre otra persona, sin
necesidad de violencia.

Las diferencias sefialadas cobran importancia en el &mbito probatorio del deli-
to de trata de seres humanos, dado que en el marco del Protocolo se debe probar
el uso de la fuerza o violencia en cualquiera de sus modalidades para declarar
la coaccién; mientras que a la luz del Convenio basta con demonstrar la presién
ejercida, sin demostrar que se usé cualquier tipo de fuerza o violencia. Esta prueba
no representa grandes retos en los casos en que la fuerza o la violencia ejercidas
son publicas, pero cuando ellas son intimas se desarrollan en espacios privados o
atacan la psique de la victima, el debate probatorio se torna mas complejo.

Ahora bien, dentro de los instrumentos juridicos del orden regional americano,
debe mencionarse la “Convencién interamericana sobre tréfico internacional de
menores” (OEA, 1994), que desarrolla el tema de la trata de nifias, nifios y ado-
lescentes, aprobada en el marco de la Organizaciéon de los Estados Americanos
durante la “Quinta conferencia especializada interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado”, celebrada en México en 1994. La Convencién entré en vigor el
15 de agosto de 1997 y establece una definicién del delito de trata, en su art. 2 bajo
el nombre de Trafico internacional de menores. No obstante, es menester precisar
que, para la época de esta Convencién, ain no se habian decantado o especializado
doctrinaria ni legalmente los términos usados para definir este evento criminal.
Asf, la palabra trafico estd tomada de su traduccién literal del inglés Trafficking,
pero, hoy, con los desarrollos doctrinarios alcanzados, la misma debe ser traducida
al espafiol como trata.

Articulo 2

Esta Convencién se aplicard a cualquier menor que se encuentre o resida habitual-
mente en un Estado Parte al tiempo de la comisién de un acto de trafico internacio-
nal contra dicho menor.

Para los efectos de la presente Convencién:

a) “Menor” significa todo ser humano cuya edad sea inferior a dieciocho afios.

b) “Tréfico internacional de menores” significa la substraccién, el traslado o la reten-
cién, o la tentativa de substraccién, traslado o retencién, de un menor con propésitos
o medios ilicitos.

c) “Propésitos ilicitos” incluyen, entre otros, prostitucién, explotacién sexual, servi-

dumbre o cualquier otro propdsito ilicito, ya sea en el Estado de residencia habitual
del menor o en el Estado Parte en el que el menor se halle localizado.
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d) “Medios ilicitos” incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o
forzado, la entrega o recepcién de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lograr el
consentimiento de los padres, las personas o la institucién a cuyo cargo se halla el
menor, o cualquier otro medio ilicito ya sea en el Estado de residencia habitual del
menor o en el Estado Parte en el que el menor se encuentre.

Si bien este instrumento juridico internacional regional se refiere solo a una
franja de edad que va desde los cero a los 18 afios de edad, es muy importante
en la regién americana para la lucha contra la trata de personas; esta Convencién
Interamericana trae en su definicién tres elementos, a saber: actividad, propésitos
ilicitos y medios ilicitos. Ellos guardan una relacién estrecha con los ya analizados
del Protocolo de Palermo, pero dejan entrever algunas diferencias: para la Conven-
cidn, la actividad se refiere a la sustraccién, al traslado o la retencion de un menor
-0 a las tentativas de esas tres acciones—, lo cual suministra una tipificacién mds
restrictiva que la del Protocolo de Palermo. A este instrumento se le debe reconocer
el haber traido al debate regional americano este grave flagelo —aunque referido
a menores de edad- en una época temprana —el afio de 1994—, ademas de erigirse
como un primer escalén en la lucha contra la trata de seres humanos en la region,
que, segin multiples estudios, es el origen y destino predilecto de las organizacio-
nes criminales que se dedican a ejecutar las acciones delictivas de trata de seres
humanos.

Otro instrumento juridico regional americano es la “Declaracién interamerica-
na para enfrentar la trata de personas”, nombrada también como “Declaracién
de Brasilia” (OEA, 2014), la cual, a pesar de no brindar una definicién de la trata,
establece en su Declaracién 1 que ese es un delito que viola los derechos humanos
y atenta contra la libertad, la integridad fisica, la salud, la dignidad de las victimas
y de sus familias y, afiade, a los sectores mds vulnerables de nuestras sociedades.
Por primera vez, entonces, se reconoce la vulneracién de derechos a las familias
de las victimas, que se erigen como victimas secundarias de este delito; también
se refiere, de forma expresa, a violaciones de los derechos humanos, en especial,
la libertad y la dignidad humana —-mencionados en otros instrumentos como vul-
nerados (Castro, 2015)-y, de modo novedoso, a la integridad fisica y la salud, que
antes no habian sido tenidas en cuenta.

Por su parte, el “II Plan de Trabajo para Combeatir la Trata de Personas en el
Hemisferio Occidental-2015-2018” (OEA, 2014), surgido de la reunién antes men-
cionada, sostenida en Brasilia en 2014, precisa que la definicién usada por tal Plan
serd la contenida en el Protocolo de Palermo, ya estudiada. Ademads, es menester
indicar que la “Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer” (OEA, 1994) o Convencién de Belém do Pard, aunque no
desarroll6 una definicién sobre trata de seres humanos, si precisa que la misma
debe ser entendida como violencia contra la mujer y, por ello, los Estados suscrip-
tores tienen la obligacion de proteger a las victimas de trata, aun cuando no hayan
suscrito los otros instrumentos juridicos mencionados previamente.
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Ahora bien, en relacién con las normas nacionales de Espafia, Pert y Colombia,
se hace a continuacién referencia a la tipificacién vigente sobre el delito de trata
de seres humanos y se plasman algunas anotaciones relevantes para lo cual se em-
plean, como ya se indic6, los nombres propios dados al delito en estudio en cada
una de esas legislaciones.

El instrumento juridico espafiol que contiene la definicién vigente es el articulo
177 Bis del Cédigo Penal, modificado por la Ley Orgdnica 1 de 2015, normativa
esa dltima mediante la cual el Estado espafiol atendié sus compromisos interna-
cionales y, en virtud de su articulo tnico, apartado 94, los numerales 1y 4 del art.
177 Bis sufrieron modificaciones que entraron en vigencia el uno de julio de 2015
(Disposicion Final Octava ibidem). El texto final vigente del articulo 177 Bis com-
pleto es el siguiente:

1. Seré castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisiéon como reo de trata de
seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en trdnsito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engarfio, o abusando de una si-
tuacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional
o extranjera, o mediante la entrega o recepcién de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia
de control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o précticas simila-
res a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.
c) La explotacién para realizar actividades delictivas.
d) La extraccién de sus érganos corporales.

e) La celebraciéon de matrimonios forzados.

Existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no
tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado an-
terior, se considerard trata de seres humanos cualquiera de las acciones enumeradas
en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con
fines de explotacién.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos seré irrelevante cuan-
do se haya recurrido a los medios indicados en el apartado primero de este articulo.

4. Se impondré la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo cuando:
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a) se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de las perso-
nas objeto del delito;

b) la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado gesta-
cional, discapacidad o situacién personal, o sea menor de edad.

Si concurriere mds de una circunstancia se impondréd la pena en su mitad superior».

5. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este
articulo e inhabilitacién absoluta de seis a doce afios, a los que realicen los hechos
prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.
Si concurriere ademads alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este
articulo se impondran las penas en su mitad superior.

6. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articu-
lo e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo
de la condena, cuando el culpable perteneciera a una organizacién o asociaciéon de
mads de dos personas, incluso de cardcter transitorio, que se dedicase a la realizaciéon
de tales actividades. Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apar-
tado 4 de este articulo se impondrén las penas en la mitad superior. Si concurriera
la circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo se impondrén las penas
sefaladas en este en su mitad superior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones
0 asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que podréd elevarse a la
inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevard la pena a la inmediata-
mente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en el
apartado 4 o la circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondrd la pena de
multa del triple al quintuple del beneficio obtenido. Atendidas las reglas estableci-
das en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

8. La provocacion, la conspiracién y la proposicién para cometer el delito de trata
de seres humanos serdn castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del
delito correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis y demads delitos efec-
tivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacién.

10. Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma natu-
raleza que los previstos en este articulo producirdn los efectos de reincidencia, salvo
que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho
espafiol.

11. Sin perjuicio de la aplicacién de las reglas generales de este Cédigo, la victima
de trata de seres humanos quedard exenta de pena por las infracciones penales que
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haya cometido en la situacién de explotacién sufrida, siempre que su participacion
en ellas haya sido consecuencia directa de la situacién de violencia, intimidacién, en-
gafo o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad
entre dicha situacién y el hecho criminal realizado.

Se debe resaltar el hecho de que los tipos vertidos en el art. 177 Bis aclaran los
posibles sitios de comisién del delito, cuando indican en el numeral 1 “sea en terri-
torio espafiol, sea desde Espafia, en trdnsito o con destino a ella”, con lo cual cubre
de forma espléndida el abanico de posibilidades; pero, por otra parte, esas figuras
carecen de una cldusula genérica para cobijar cualquier fin de explotacién del ser
humano como seria aconsejable, en atencién a que asi no habria fronteras grises
por las cuales se deslizaran de forma impune los tratantes.

De igual forma, el legislador espafiol omiti6 incluir las amenazas entre los me-
dios utilizables para la comisién del delito de trata, por lo cual las acciones que
tiendan a dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer algiin mal a
alguien (segun el diccionario de la lengua espafiola), quedarian por fuera de la
adecuacion tipica en estudio; con todo, hay autores que desprenden iguales con-
secuencias de la intimidacién y de la amenaza, tratdndolas como sinénimos; no
obstante, teniendo en cuenta que intimidar significa “causar o infundir miedo”, no
parece correcto equipararlos.

En lo atinente al instrumento juridico nacional de Perd, debe decirse la defini-
cién vigente del delito de trata de personas la brinda el Cédigo Penal peruano en
el Titulo IV, referido a los delitos contra la libertad, Capitulo I sobre la Violacién de
la libertad personal, arts. 153 y 153A, cuyos textos, con las modificaciones incorpo-
radas por la Ley 28950 de 2007, son los siguientes:

Articulo 153.- Trata de personas.

El que promueve, favorece, financia o facilita la captacion, transporte, traslado,
acogida, recepcién o retencién de otro, en el territorio de la Reptblica o para su
salida o entrada del pafs, recurriendo a: la violencia, la amenaza u otras formas
de coaccién, la privacién de libertad, el fraude, el engafio, el abuso del poder o de
una situacién de vulnerabilidad, o la concesién o recepcién de pagos o beneficios,
con fines de explotacién, venta de nifios, para que ejerza la prostitucién, someterlo
a esclavitud sexual u otras formas de explotacién sexual, obligarlo a mendigar, a
realizar trabajos o servicios forzados, a la servidumbre, la esclavitud o practicas
andlogas a la esclavitud u otras formas de explotacién laboral, o extraccién o trafi-
co de 6rganos o tejidos humanos, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios.

La captacion, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencién de nifio, nifia
o adolescente con fines de explotaciéon se considerara trata de personas incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios sefialados en el pdrrafo anterior.

Articulo 153 A.- Formas Agravadas de la Trata de Personas.
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La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios de pena privativa de liber-
tad e inhabilitacién conforme al articulo 36° incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del Cédigo Penal,
cuando:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcién puiblica;

2. El agente es promotor, integrante o representante de una organizacién social, tu-
telar o empresarial, que aprovecha de esta condicién y actividades para perpetrar
este delito;

3. Exista pluralidad de victimas;
4. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad o es incapaz;

5. El agente es cényuge, conviviente, adoptante, tutor, curador, pariente hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o tiene a la victima a su
cuidado por cualquier motivo o habitan en el mismo hogar.

6. El hecho es cometido por dos o mds personas.
La pena sera privativa de libertad no menor de 25 afios, cuando:

1. Se produzca la muerte, lesiéon grave o se ponga en inminente peligro la vida y la
seguridad de la victima.

2. La victima es menor de catorce afios de edad o padece, temporal o permanente-
mente, de alguna discapacidad fisica o mental.

3. El agente es parte de una organizacién criminal.

Esta definicién se construyé con base en los lineamentos de los instrumentos
juridicos internacionales, dando lugar a un tipo penal amplio que abarca multiples
realidades y permite tipificar un gran ntimero de conductas efectuadas por los
tratantes. Dicha codificacién, al incluir el delito de trata de personas desde el afio
1991 con una definicién tan descriptiva y comprensiva, sin que estuviera en vigor
aun el Protocolo de Palermo, constituye un ejemplo de cémo los paises latinoame-
ricanos propenden por luchar y contener este flagelo desde mucho antes que la
comunidad internacional se diera cuenta de la gravedad del mismo; esto obedece,
es seguro, a que sus ciudadanos han sido victimas de tales delitos.

Ademds, se debe resaltar que la Constitucién Politica de Pert (1993) eleva al
rango constitucional la prohibicién de la esclavitud, la servidumbre y la trata de
seres humanos (art. 2, num. 24, lit. b), cosa que no ocurre en otras constituciones
como la espafiola.

Asi mismo, el instrumento juridico nacional de Colombia que brinda una defi-
nicién de trata de personas es el Cédigo Penal en su art. 188 A, modificado por la
Ley 985 de 2005, “por medio de la cual se adoptan medidas contra la trata de per-
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sonas y normas para la atencion y proteccion de las victimas de la misma”, cuyo
texto es el siguiente:

Articulo 188A. Trata de Personas.

El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o
hacia el exterior, con fines de explotacioén, incurrird en prisién de trece (13) a vein-
titrés (23) afios y una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entenderd por explotacién el obtener provecho econé-
mico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, mediante la explotaciéon
de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre, la
explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccién de 6rganos,
el turismo sexual u otras formas de explotacién.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacién definida en
este articulo no constituird causal de exoneracién de la responsabilidad penal.

Esta redaccién legal, adviértase, se acompasa mejor con los instrumentos inter-
nacionales al utilizar los mismos verbos rectores —captar, trasladar, acoger y reci-
bir—. No se transcribe el verbo transportar, pero el mismo se deduce del significa-
do literal del verbo trasladar porque, segin el diccionario de la lengua espafiola,
trasladar es “llevar a alguien o algo de un lugar a otro” y transportar tiene idéntico
significado, esto es, “llevar a alguien o algo de un lugar a otro”; asi, la omisién de
ese verbo rector no afecta en nada a la descripcion tipica del delito de trata.

En este caso el fin es la explotacién, a cuyo efecto se entiende por tal:

el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio para si o para otra perso-
na, mediante la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotaciéon
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena, el matrimonio
servil, la extraccién de 6rganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion.

Como se ve, se utiliza una férmula abierta en la redaccién de la finalidad pre-
tendida con la ejecucién tipica del delito de trata de personas cuando se emplea
la expresién “u otras formas de explotacién”, con lo cual el tipo penal es abierto
y evita que queden por fuera posibles formas, actuales o futuras, de explotacién,
tales como la utilizacién de las personas tratadas en la comisién de delitos, entre
otros eventos.

Asu vez, la Ley 1453 de 2011, adicioné los articulos 188 C y 188 D al Capitulo quin-
to referido a los delitos contra la autonomia personal del Titulo III de los delitos
contra la libertad individual y otras garantias, cuyos textos son:

Articulo 6°. Tréfico de menores de edad: La Ley 599 de 2000 tendrd un articulo 188
C, el cual quedara ast:
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Articulo 188 C. Tréfico de nifias, nifios y adolescentes:

El que intervenga en cualquier acto o transaccién en virtud de la cual un nifio, nifia
o adolescente sea vendido, entregado o traficado por precio en efectivo o cualquier
otra retribucién a una persona o grupo de personas, incurrird en prisién de treinta
(30) a sesenta (60) afios y una multa de mil (1.000) a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. El consentimiento dado por la victima o sus padres, o
representantes o cuidadores no constituird causal de exoneracién ni serd una cir-
cunstancia de atenuacién punitiva de la responsabilidad penal. La pena descrita en
el primer inciso se aumentard de una tercera parte a la mitad, cuando:

1. Cuando la victima resulte afectada fisica o siquicamente, o con inmadurez mental,
o trastorno mental, en forma temporal o permanente.

2. El responsable sea pariente hasta el tercer grado de consanguinidad, segundo de
afinidad y primero civil del nifio, nifia o adolescente.

3. El autor o participe sea un funcionario que preste servicios de salud o profesiona-
les de la salud, servicio doméstico y guarderias.

4. El autor o participe sea una persona que tenga como funcién la proteccién y aten-
cién integral del nifio, la nifia o adolescente.

Articulo 7°. La Ley 599 de 2000 tendrd un articulo nuevo 188 D, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 188 D. Uso de menores de edad la comision de delitos:

El que induzca, facilite, utilice, constrifia, promueva o instrumentalice a un menor
de 18 afios a cometer delitos o promueva dicha utilizacién, constrefiimiento, induc-
cién, o participe de cualquier modo en las conductas descritas, incurrird por este
solo hecho, en prisién de diez (10) a diez y veinte (20) afios.

El consentimiento dado por el menor de 18 afios no constituird causal de exonera-
cién de la responsabilidad penal.

La pena se aumentard de una tercera parte a la mitad si se trata de menor de 14 afios
de edad.

La pena se aumentard de una tercera parte a la mitad en los mismos eventos
agravacion del articulo 188 C.

Como se ve, el articulo 188 D tipifica como delito el uso de menores de edad en
la comisién de delitos, pero esto no implica que si ademds el menor es victima de
trata de personas, no se persiga a su tratante con las previsiones del articulo 188
A; igual situacién ocurre con el reclutamiento forzado que algunos doctrinantes,
de forma acertada, consideran como trata, figura ésta prevista en el Cédigo colom-
biano como uno de los delitos contra las personas y bienes protegidos por el dere-
cho internacional humanitario (art. 162), cuando se realiza dicha conducta sobre
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nifios, nifias y adolescentes, para que participen —de forma directa o indirecta— en
las hostilidades o acciones armadas con ocasién de la situacién de violencia.

Esa postura doctrinal es apoyada por la Organizaciéon Internacional para las
Migraciones, OIM -Misién en Colombia— (Beltran, 2006), cuando expone que

[d]e acuerdo con la Ley 985 de 2005, en la que la trata de personas se configura con
el traslado y la explotaciéon —en los casos en que se presente traslado de personas
menores de dieciocho afios con un fin de explotacién vinculado a la situacién de
violencia— se estd frente al delito de trata de personas.

Es importante resaltar que Colombia, desde el afio 1980, tipificé la trata de mu-
jeres y de menores en el Cédigo Penal. Aunque entonces la figura punible estaba
referida solo a victimas que fueran mujeres y nifios, dejando por fuera otras reali-
dades que, al parecer, no eran tan notorias en esa época, referidas a la trata de hom-
bres; esto fue solucionado mediante la Ley 360 de 1997 que hizo extensivo el delito
de trata de personas a victimas de ambos sexos, bien sean adultos, menores o de la
tercera edad, al precisar que el sujeto pasivo de la trata son todas las personas. Con
todo, ninguna de esas tipificaciones, ni la inicial ni la posterior, hacian referencia al
fenémeno de la trata como se le concibe hoy sino solo a la eventualidad de que las
personas tratadas tuvieran por destino el ejercicio de la prostitucion.

Con la temprana tipificacién de 1980, la primera en el tiempo de las tres legisla-
ciones nacionales aqui comparadas, Colombia se erige como pionera y abanderada
en las legislaciones iberoamericanas y en los instrumentos juridicos internaciona-
les y regionales revisados, al consagrar el delito de trata de personas, asi en un
principio se haya tipificado solo como conducta punible la realizada sobre mujeres
y menores, y ya en 1997 se hubiera extendido a cualquier persona. Por supuesto,
esto demuestra que en Colombia este flagelo atacaba a sus mujeres y nifios desde
épocas muy tempranas, antes de 1980, lo que obligé a tipificar esta conducta con el
fin de sancionar a sus actores. La trata de seres humanos no es, pues, un delito de
reciente surgimiento, sino que es un evento criminal que atenta contra los derechos
del ser humano, que ocurre hace décadas y precede —por muchos afios— a la toma
de conciencia por parte de los Estados y su posterior consagracién en instrumentos
juridicos internacionales, regionales o nacionales.

También, se debe exaltar la consagracion constitucional de la prohibicién de
la esclavitud, la servidumbre y de la trata de seres humanos en todas sus formas,
cuando en el art. 17 la Constitucién Politica colombiana de 1991, se eleva a rango
constitucional tal prohibicién —dos afios antes de la consagracién constitucional
peruana-. Con lo cual Colombia vuelve a liderar la prohibicién de la trata de seres
humanos en todas sus formas, erigiéndola como carta de navegacién para cual-
quier legislacién interna y para la creacién e implantacién de politicas estatales en
contra de tal flagelo.

Asf las cosas, toda esta temprana y prolifica legislacién permite concluir que
dicha legislacion es pionera en la tipificacién y el tratamiento del delito, y siempre
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ha demostrado un ingente deseo por sancionar, prevenir y proteger a las victimas
de este flagelo, que de forma lastimosa golpea con dureza a las poblaciones menos
favorecidas. No obstante, estos esfuerzos tedricos y legislativos no van acompafia-
dos con apoyos econdmicos significativos que ayuden a consolidar las politicas es-
tatales frente a esta actividad criminal lesiva de los derechos humanos, en especial
de la dignidad humana.

Algunas definiciones emitidas por otros organismos.

Luego de revisadas las nociones contenidas en los instrumentos estudiados,
debe ahora hacerse un breve recorrido por las construcciones producto de diversos
pronunciamientos originados en otras instituciones.

En efecto, para la Asociacién para la Prevencion, Reinsercién y Atencién de la
Mujer Prostituida—~APRAMP (Guerrero, s. {.), la trata de seres humanos:

[sJupone una transaccién con la persona entendida como un objeto (la persona es el
objeto de la transaccién), que exige ademds de un movimiento —que puede ser licito
o ilicito— unos fines de explotacién de las personas victimas de la trata, explotaciéon
que puede ser sexual, laboral, esclavitud, servidumbre o extraccién de 6rganos.

Asi mismo, para la Agencia de la ONU para los Refugiados—ACNUR (s. £.), la
trata

[c]onsiste en utilizar, en provecho propio y de un modo abusivo, las cualidades de
una persona. Para que la explotacién se haga efectiva los tratantes deben recurrir
a la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas. Los
medios para llevar a cabo estas acciones son la amenaza o el uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, el rapto, fraude, engafio, abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad. Ademds se considera trata de personas la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga auto-
ridad sobre otra, con fines de explotacién. La explotacién incluird, como minimo, la
explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los traba-
jos o servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos.

A su turno, Save the Children Espafia (2008) precisa:

[uln nifio o nifia victima de trata es cualquier persona menor de 18 afios que es
captada, trasladada, escondida o recibida con fines de explotacién desde dentro o
fuera de un pafs; exista o no coaccién, engafio, abuso de autoridad o cualquier otro
tipo de abuso.

También, la Consejeria de Justicia e Interior de la Junta de Andalucia (Navarro,
s.f.), indica que:

Basados en la definicién inicial de trata proporcionada por el Protocolo de Palermo,
el propésito o resultado de explotacién de nifios y nifias puede incluir:
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1. Explotacién sexual (incluyendo la explotacién por prostitucion de otros u otras
formas de explotacién sexual — asi como la pornografia y los matrimonios forzosos).

2. Trabajos o servicios forzosos.
3. Esclavitud o alguna préctica similar a la esclavitud, servilismo o

4. Extirpacién de érganos.

Y continua:

Es importante anotar que el Protocolo de Palermo no menciona especificamente el
reclutamiento de nifios para trabajos arriesgados o adopciones ilegales. De cualquier
modo, de acuerdo con otros instrumentos legales internacionales vinculados, los Es-
tados deben tomar acciones para detener el empleo de cualquier persona por debajo
de los 18 afios en trabajos arriesgados y la adopcién que viole la ley internacional
de adopcién (respectivamente, la Convencién de la OIT No.182 en la Prohibicién y
la Accién inmediata por la Eliminacién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y
la Convencién de la Haya sobre la Protecciéon de nifios y nifias y la Cooperacién en
relacién a la Adopcién entre diferentes Paises).

Muchos nifios y nifias son victimas de trata en el mundo con fines de explotacién
sexual, adopcién ilegal, utilizacién de los nifios y nifias para pedir limosna, para
cometer delitos menores y otras formas de trabajo forzoso.

Para la ONU (2000), la definicién a usar es la establecida en el Protocolo para

prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, en especial mujeres y nifios,
que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, suscrito en Palermo en el afio 2000, impulsado por tal
organizacién y que fue examinado antes.

De igual forma, la UNICEF (2007), estima que la trata de personas

[e]s una forma multidimensional de explotacién que implica diferentes tipos de ex-
plotacién incluidas las violaciones de derechos humanos y libertades fundamen-
tales, el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas, la explotacion de migrantes y
trabajadores migratorios, la explotacién laboral y sexual, la violencia y discrimina-
cién contra las mujeres y la explotacion sexual, laboral y de otro tipo, de nifios, nifias
y adolescentes. Pero ademads la trata es en si misma una forma de explotacién. La
trata de personas se produce en un escenario de circunstancias interrelacionadas que
aumentan la vulnerabilidad de los individuos y crean las condiciones que propician
que ocurra. Este escenario incluye diferentes dimensiones: la pobreza, la discrimina-
cién por razén de género, las situaciones de conflicto, las economias en transicién,
las violaciones de los derechos humanos, la corrupcion, las politicas de migracion,
las condiciones del mercado laboral, 1a falta de ciudadania y la demanda.

Pero, después, acoge como propio y desarrolla el concepto acufiado por el Pro-

tocolo de Palermo. A su turno, la OEA (OAS, por su sigla en inglés) (2005), propone
una nocién de trata de personas que, en su sentir, es adecuada para el derecho
penal, al precisar que con la misma se establece con claridad la naturaleza del
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crimen, evitando usar tantos elementos descriptivos y confusos. Por ello, la “trata
de personas” significa “el reclutamiento, el transporte, la transferencia, acogida
o el recibo de personas, por cualquier medio, para el trabajo o servicios forzado,
la esclavitud, practicas similares a la esclavitud, la servidumbre o la remocién de
organos”.

También, pregona que:

[cJonforme a esta definicién del derecho penal, se obtendria con mayor facilidad el
enjuiciamiento y no se abrirfan a procesos por imprecisién de parte de los demanda-
dos. La definicién propuesta elimina la necesidad para demostrar que las amenazas,
la coaccidn, el fraude, etc., son usadas para introducir a una persona en una situaciéon
de trata. El ‘medio’ para mover a alguien a una situacién de trata no es importante,
pero el proceso de movilizar gente de un lugar a otro para retenerlos, someterlos a
trabajo forzados o a la esclavitud son esenciales en este crimen. Finalmente, la defini-
cién suprime todos los términos indefinidos y ambiguos, dejando sélo los crimenes
que son definidos en la ley internacional y en la ley domestica de muchos paises. La
definicién de derecho penal es bastante amplia para cubrir toda y cada forma de la
trata - desde la trata para la mendicidad forzada o el trabajo doméstico hasta la trata
en la prostitucion o el trabajo agricola forzado.

A su vez, el Center for Human Rights & Humanitarian Law de la American Univer-
sity Washington College of Law (2000), hace unas apreciaciones muy interesantes y
brinda una construccién conceptual propia al precisar:

[l]a trata de personas es bdsicamente el movimiento de personas a situaciones donde
son vulnerables a ser sometidas a trabajo forzoso, esclavitud, condiciones similares
a la esclavitud, la servidumbre por deudas, u otro tipo de servidumbre. Los trafican-
tes recurren a diferentes medios para obtener control sobre sus victimas. Los mds
inteligentes no utilizan la fuerza, sino la manipulacién psicolégica para hacer creer
a la persona que él o ella van simplemente a emigrar para realizar un trabajo, para
casarse, o para asistir a la escuela. Otros traficantes acuden a técnicas de control o
amenazas de cometer dafio.

Incluso, el Informe sobre la trata de personas confeccionado por el Departamen-
to de Estado de los EE.UU. (2011) contiene una definicién de este fenémeno, asi:

En los ultimos 15 afios, los términos “trata de personas” y “trata de seres humanos”
se han usado como términos generales que definen las actividades en las que una
persona obtiene o mantiene trabajos o servicios realizados por otra persona por me-
dios forzosos. La Ley de Proteccién de las Victimas de Trata del afio 2000 (Ley pu-
blica 106-386), y sus enmiendas (TVPA, por sus siglas en inglés), y el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios,
que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional (el Protocolo de Palermo) describen este servicio obligatorio
con diversos términos diferentes, incluidos servidumbre involuntaria, esclavitud o
précticas similares, servidumbre por deudas y trabajo forzoso.
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Segtin el Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios (Protocolo de Palermo) y la TVPA,
las personas pueden ser victimas de la trata independientemente de si nacieron en
condiciones de servidumbre o fueron trasladadas a la situacién de explotacion, ya
sea porque alguna vez aceptaron trabajar para un tratante de personas, o por haber
participado en un delito como consecuencia directa de ser victimas de la trata. El
nicleo de este fendmeno son las mdltiples formas de esclavitud, no las actividades
relacionadas con el traslado internacional.

Por su parte, en los Informes sobre la Trata de Personas efectuados por el De-
partamento de Estado de los EE.UU. (2012; 2013; 2014; 2015), se indica:

‘“Trata de personas’, ‘trata de seres humanos’ y “esclavitud moderna’ son términos
generales para referirse a los actos de reclutar, albergar, transportar, suministrar u
obtener una persona para obligarla a realizar trabajos forzosos o actos de comercio
sexual mediante el uso de fuerza, fraude o coaccién.

La trata de personas puede incluir, pero no necesariamente, el traslado. Se puede
considerar que una persona es victima de trata independientemente de si nacié en el
estado de servidumbre, fue explotada en su propia ciudad, fue transportada a una
situacién de explotacién, consintié previamente en trabajar para un tratante o parti-
cipé en un delito como resultado directo de la trata. En el nticleo de este fendmeno
estd el objetivo del tratante de explotar y esclavizar a sus victimas y la multitud de
précticas de coaccion y engafio que utilizan para ello.

De igual forma, para la Fundacién Camino a Casa (FCC), la trata de personas

[e]s comprendida como un acto que va contra la voluntad de la persona, donde la
misma pierde la libertad de decisiones y esto puede ocurri de manera legal o ilegal,
las personas adultas, adolescentes y nifios son engafiadas y luego explotadas labo-
ralmente y /o sexualmente.

Esta misma organizacién precisa que la explotacion de un ser humano consiste
en “[o]btener o utilizar en beneficio propio de forma abusiva, las cualidades, el tra-
bajo, los servicios o el cuerpo de una persona, de un suceso o de una circunstancia
cualquiera”.

Asf las cosas, de todas las definiciones anteriores se puede concluir que, aun-
que hay nociones tanto doctrinarias como legales muy bien encaminadas y ela-
boradas, hay otras que permiten confeccionar tipos penales cerrados al hacer una
descripcion restrictiva de la trata de seres humanos, dejando por fuera situaciones
o elementos claves, cuando no circunscribiéndola solo a algunos aspectos de la
explotacion, casi siempre referidos al aspecto sexual o laboral.

Por ende, puede afirmarse que la definicién contenida en el art. 3° del Protocolo
de Palermo constituye una gran construccién conceptual, amplia y comprensiva
de mdltiples eventos constitutivos de trata de personas, que se puede mantener
actualizada, con pequefios ajustes, a las realidades cambiantes de este fenémeno,
donde la legislacién sobre el tema rdpidamente se queda atrds con relacién a las
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nuevas invenciones y practicas utilizadas por las organizaciones delincuenciales
dedicadas a este flagelo.

La definicién propuesta para el delito de trata de seres humanos.

Con base en lo estudiado (Castro, 2015. p. 41), debe formularse una nocién que
supere las falencias detectadas en las definiciones legales y doctrinarias estudia-
das, con el humilde propésito de impulsar a los organismos internacionales, a los
legisladores nacionales y a los doctrinantes, hacia el siguiente paso en los desarro-
llos doctrinarios y legales de esta actividad criminal. La redaccién que se somete a
debate es la siguiente:

Serd penado como reo de trata de seres humanos el que en territorio nacional, desde
territorio nacional, en trdnsito por el territorio nacional o con destino al territorio
nacional, promueva, induzca, constrifia, facilite, financie, favorezca, colabore, coor-
dine, oriente, asesore, participe, realice, ejecute por si o por otra persona, ordene
ejecutar o genere de alguna forma las condiciones propicias para desarrollar la cap-
tacién, el reclutamiento, el transporte, el traslado al interior de un pais o entre diver-
sos paises, la acogida, la recepcion, la retencién, el intercambio o la transferencia de
control sobre seres humanos, recurriendo a cualquier forma de violencia, amenaza,
intimidacién, uso de la fuerza fisica o psicolégica, uso de cualquier otro medio de
presién, coaccién o coercién, engafio, fraude, privacién o restriccion de la libertad,
secuestro, rapto, abuso de poder, de una situacién de superioridad, de necesidad
o de vulnerabilidad, ofrecimiento, concesién o recepcién de pagos o beneficios de
cualquier indole, para obtener el consentimiento de una persona que tenga autori-
dad sobre otro ser humano o posea control sobre la victima, o mediante cualquier
otro medio o forma, con el fin de obtener, directa o indirectamente, para si o para un
tercero, un provecho o beneficio de cualquier indole, con fines de explotacién.

Esta explotacién incluird, como minimo, la negociacién de cualquier indole en don-
de se tenga como mercancia o bien negociable a un ser humano, la explotacién de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual incluyendo la pornografia,
la imposicién de trabajos o servicios forzados, la mendicidad, cualquier forma de
explotacion laboral, la esclavitud, las précticas andlogas a la esclavitud, la servidum-
bre, incluyendo la servidumbre por deudas o cualquier otra forma de servidumbre,
la extraccién de érganos o tejidos humanos, la explotacién para realizar actividades
delictivas, el matrimonio forzado o servil, el reclutamiento forzado, la adopcién ile-
gal, la venta de nifios, el embarazo forzado, el vientre en alquiler forzado, o cual-
quier otra forma de explotacién.

El consentimiento de la victima de trata de seres humanos serd irrelevante cuando se
haya recurrido a alguno de los medios indicados antes.

La realizacion de cualquiera de las actividades enunciadas cuya victima sea un nifio
con fines de explotacion se considerard como trata de seres humanos, incluso cuan-

do no se recurra a ninguno de los medios enunciados antes.

Por “nifio” se entenderd toda persona menor de 18 afios.
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Existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad cuando la victima no tenga otra
alternativa que sea para ella real, accesible o aceptable, que someterse al abuso o
explotacion.

Sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de derecho penal, la victima de
este delito quedara exenta de pena por las infracciones penales que haya cometido
en la situacién de explotacién sufrida, siempre que su participacion en ellas haya
sido consecuencia directa de los medios utilizados para cometer la trata y que exista
una adecuada proporcionalidad entre la situacién en que se encontraba la victima y
el hecho criminal realizado. A su vez, las personas juridicas serdn consideradas res-
ponsables de la trata de seres humanos, cuando estas infracciones sean cometidas en
su beneficio por cualquier persona que, actuando a titulo individual o como parte de
un 6rgano de la persona juridica, ostente un cargo directivo en su seno, basado en:

a) un poder de representacién de dicha persona juridica;
b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de dicha persona juridica, o
¢) una autoridad para ejercer control dentro de dicha persona juridica.

También, serdn consideradas responsables cuando la falta de supervisién o control
por parte de una de las personas antes referidas, haga posible que una persona so-
metida a su autoridad cometa una de las infracciones contempladas como trata de
seres humanos en beneficio de la persona juridica. La responsabilidad de las perso-
nas juridicas se entendera sin perjuicio de las acciones penales que puedan empren-
derse contra las personas fisicas que sean autores, inductores, participes o complices
de alguna de las infracciones establecidas como trata de seres humanos.

En relacién con los castigos, dado que entran en la esfera propia de los estados
soberanos, se plantea hacer una referencia expresa a que, con fines disuasorios, las
penas y puniciones sean tan fuertes y gravosas que con ellas los actores no perma-
nezcan impunes; asi mismo, los procesos de judicializacién de los responsables de-
ben ser tan eficientes y eficaces en su proceder, que eviten las demoras procesales
innecesarias.

Conclusiones

La trata de seres humanos es una actividad criminal de gran relevancia mun-
dial que, por su naturaleza pluriofensiva, vulnera de forma grave multiples de-
rechos de las victimas inmediatas y de sus familias —victimas secundarias—, entre
los cuales se pueden citar los derechos humanos, la dignidad humana, la libertad
en muchas de sus diversas modalidades, segtn el tipo de explotacién —sexual, de
locomocién, de escogencia de profesiéon o empleo, de disposicién de su cuerpo-,
el libre desarrollo de la personalidad, la indemnidad y el pudor sexuales, la vida,
la honra, la libre autodeterminacién, la salud fisica y mental, la seguridad laboral
y la salud publica, etc.

Ahora, si la reflexién se centra en los dos ejes orientadores de este trabajo, se
debe indicar que, frente al primero, el mismo se ocupa del nombre que se le da al
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delito porque de él depende la forma como el estado debe asumir sus retos; en este
sentido, la denominacién ‘trata de seres humanos’ brinda una panorama de pro-
tecciéon mds amplio, al preservar todos los momentos de existencia de un miembro
de la especie biol6gica humana, esto es, desde su concepcion hasta su muerte, con
lo cual se obvian discusiones sobre la aplicabilidad de este delito a ciertos casos en
donde un ser humano, segtn el régimen legal del pais de que se trate, ain no ha
cumplido con todos los requisitos legales para ser reconocido como persona —titu-
lar de derechos y obligaciones-y, con ello, delimitar esas fronteras grises de forma
apropiada, para evitar que los tratantes consigan impunidad en algunas de sus
actividades delictivas, sobre todo si se hace referencia a situaciones como la trata
de infantes, o de concebidos en el vientre materno, o de victimizar a una mujer con
el fin de hacerla procrear obligatoriamente, entre otros muchos casos posibles.

El segundo eje sobre el que gird este trabajo tuvo un desarrollo mds extenso,
debido no solo a lo prolifico de los instrumentos juridicos internacionales, regio-
nales y nacionales que definen esta actividad criminal, sino a las diversas nociones
doctrinales estudiadas. Para ello, se definieron las diversas clases de trata de seres
humanos y se trabajaron los elementos constitutivos del delito, para lo cual se
emplearon las definiciones contenidas en el “Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”, que complementa
la “Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transna-
cional” y, asf, se revisaron los desarrollos de los elementos constitutivos menciona-
dos, a saber: actividad, medios comisivos y finalidad de explotacién.

También, se examinaron las diversas nociones contenidas en otros instrumentos
juridicos internacionales, regionales y nacionales, amén de las emitidas por otros
organismos, para arribar a una propuesta con la cual se pretende suplir algunas fa-
lencias detectadas por la doctrina y superar las llamadas zonas grises que generan
una grave e indeseable impunidad a ciertos tratantes que aprovechan esas grietas
legales, las cuales deben eliminarse al brindar una definicién comprensiva de una
pluralidad de realidades presentes y futuras de esta grave actividad delincuencial.

Adicional a lo ya dicho, a los fines de este articulo académico se puede concluir
que, transcurridos 16 afios desde la publicacién del Protocolo de Palermo, no to-
dos los paises han cumplido con sus obligaciones, pero, en la actualidad, con las
descripciones tipicas estudiadas de los tres paises revisados, a saber, Espafia, Co-
lombia y Pert, se puede colegir que los mismos cumplen con algunas de las obli-
gaciones emanadas del mismo. Sin embargo, es menester lograr que estos paises
velen por un cumplimiento efectivo de los mandatos del Protocolo, porque todo
indica que se conforman con transponer sus postulados sin brindar unos desarro-
llos profundos o efectivos.

En muchos casos, como en el colombiano, el gobierno nacional se contenta con
repetir —afio a afio— las mismas actuaciones frente a la trata de seres humanos y
crea organismos sin recursos para actuar, como el Comité interinstitucional para
la lucha contra la trata de personas, lo cual ha generado que la calificacién dada
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a Colombia por el Departamento de Estado de los Estados Unidos, desde 2014,
haya pasado de nivel 1: pais que cumple plenamente con las normas minimas para
la eliminacién de la trata de personas, al nivel 2: pais que no cumple plenamente
con las normas minimas para la eliminacién de la trata de personas, y esto bajo las
impdvidas miradas gubernamentales. Desde luego, esta calificacién influye en el
discurso tedrico de proteccién inadecuada de las victimas e impide que el Estado
colombiano se beneficie de las ayudas del gobierno estadounidense.

Ahora bien, para entender de manera adecuada el delito de trata de seres hu-
manos hay un gran camino que recorrer y se presenta un sinnimero de desafios
(Castro, 2015), entre los que pueden mencionarse: 1. Es necesario sensibilizar a la
sociedad en torno a las realidades a las cuales estdn expuestas las victimas de trata
y en torno a la realidad del delito de trata de seres humanos en si mismo, todo ello
con el fin de velar por la prevencién del delito y, si esto falla, por lo menos, con pro-
pender por una deteccién temprana de los posibles casos de trata de seres huma-
nos. 2. Se deben contrarrestar los esfuerzos de las organizaciones delincuenciales
para aumentar sus redes de trata de seres humanos, las cuales invierten grandes
sumas de dinero con la certeza de que podrédn recuperar con creces tales inversio-
nes, sin correr mayores riesgos, haciéndoles mds onerosa su actividad delincuen-
cial. 3. Debe brindarse un tratamiento integral a las victimas, mediante politicas
de proteccién, ayuda y tratamiento adecuado y efectivo, que propendan por una
reintegracién social completa con la cual puedan superar las graves secuelas que
les haya dejado el ilicito al que fueron sometidas. 4. Debe trabajarse en la elimina-
cién de los grandes mitos, estigmas y prejuicios tejidos en torno a la trata de seres
humanos. 5. Es muy importante empoderar a las personas que estdn en situaciéon
de vulnerabilidad y podrian ser victimas; igual debe hacerse con aquellas que son
o fueron victimas de este delito.

Adicional a lo anterior, es menester seguir la ruta que dibuja la doctrina espe-
cializada, basada en el estudio de las realidades que genera la ejecucién tipica del
delito de trata de seres humanos, para profundizar en las realidades subyacen-
tes de este delito y proponer politicas de eliminacién de sus causas. No se puede
pretender que las soluciones sean obtenidas de forma médgica desde la 6ptica del
derecho penal, dado que este pretende sancionar conductas y desestimular su re-
peticién, pero, para erradicar este flagelo, hay que atacar las causas detectadas por
un trabajo serio y multidisciplinario; ademds, se deben mejorar las condiciones
de las poblaciones con mayor riesgo y, sobre todo, es necesario empoderar a estas
poblaciones y a las victimas de este delito, para que puedan resistir a las tramas
delincuenciales que pretenden captarlas o mantenerlas en un ciclo de explotacién.

Por supuesto, es muy importante continuar con las investigaciones académicas
y situacionales sobre este delito, en orden a conocer nuevas formas de trata y, por
supuesto, mantenerse a la par de los desarrollos efectuados por los tratantes, para
enfrentarlos con politicas puiblicas adecuadas y un manejo interdisciplinario que
incluya el apoyo invaluable de las ONG, cuyo fin es la erradicacion de este flagelo.
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LA MEDIACION PENAL

COMO PROGRAMA DE JUSTICIA
RESTAURATIVA EN EL PROCEDIMIENTO
PENAL COLOMBIANO'

CRIMINAL MEDIATION AS A RESTORATIVE
JUSTICE PROGRAM IN THE COLOMBIAN
CRIMINAL PROCEDURE

Andrea Catalina Lobo Romero™
Resumen

La Ley 906 de 2004, actual Cédigo de Procedimiento Penal, incluyé en su
Libro VI lo relativo a la justicia restaurativa y sefiald, en el art. 521, que sus
mecanismos son la conciliacién preprocesal, la conciliacién en el incidente
de reparacién integral y la mediacién. Este estudio se centra en esta tiltima,
pues, aunque el estatuto procesal penal le encargé a la Fiscalia General de
la Nacién expedir un manual que la desarrollara, mas de diez afios des-
pués de la entrada en vigencia de la norma, esta tarea no se ha cumplido
plenamente. La seccién doce del Manual de Procedimientos de Fiscalia
(2006), si bien se aproxima a ello, no incluye la totalidad de los elementos
exigidos por el art. 527 de la Ley 906 de 2004. En la practica, el uso de la
mediacién es escaso por parte de los actores del sistema, lo cual limita la
aplicacién de la justicia restaurativa en materia penal en Colombia. Este
articulo expone los principios de la justicia restaurativa, los elementos pro-
cesales de la mediacién penal sefialados por el legislador y, en el mismo, se
hacen algunas propuestas en torno a la capacitaciéon de los mediadores en
el ordenamiento procesal penal nacional; en este orden de idas, arroja luces
sobre como puede desarrollarse de manera efectiva este tipo de justicia en
asuntos penales.

Palabras claves

Conflictos derivados del delito. Justicia restaurativa, Manual de media-
cién, mediacién penal, procedimiento penal colombiano.

Abstract

Law 906 of 2004, current Colombian Code of Criminal Procedure, included
in its Book VI the one related to the restorative justice and indicated, in art.
521, thatits mechanisms are the pre-procedural conciliation, the conciliation
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in the integral reparation incident and the mediation. This study focuses on the latter, since,
although the criminal procedural statute ordered the Attorney General’s Office to issue a
manual to develop it, ten years after the entry into force of the rule, this task has not been
fully implemented . Section twelve of the Manual of Procedures of the Prosecutor’s Office
(2006), although approaching it, does not include all the elements required by art. 527 of Law
906 of 2004. In practice, the use of mediation is scarce by the actors of the system, which limits
the application of restorative justice in criminal matters in Colombia. This article exposes
the principles of restorative justice, the procedural elements of criminal mediation pointed
out by the legislator and, in the same, some proposals are made concerning the training of
mediators in the Colombian criminal procedure; In this order of departure, sheds light on
how this type of justice in criminal matters can be effectively developed.

Keywords

Criminal mediation, Colombian criminal procedure, conflicts derived from crime, Manual of
mediation, Restorative justice.

Introduccion

La inclusién de un titulo denominado ‘Justicia Restaurativa’ en la Ley 906 de
2004, refleja la intencién del legislador de admitir unos elementos distintos a los
tradicionalmente aplicados en la resolucién de los conflictos derivados de la comi-
sién de un delito o, lo que seria mejor, de aplicar una justicia distinta de la retribu-
tiva (Moya & Reyes, s. f.). Asi mismo, reconoce la importancia de las victimas y de
la comunidad dentro de este proceso y admite que, aparte de la consecuencia per-
judicial y gravosa de aplicar la fuerza del derecho, puede haber una consecuencia
terapéutica o sanadora (Wexler & Winick, 2005); solo ello explica que el Cédigo de
Procedimiento Penal (CPP) sefiale que “son mecanismos de Justicia Restaurativa
la conciliacién preprocesal, la conciliacién en el incidente de reparacién integral y
la mediacién” (art. 521), permitiendo que la justicia restaurativa se materialice por
diferentes vias.

Pese a ello, en el caso de la mediacién penal, la figura no ha tenido el alcance
esperado; su aplicacién impresiona por ser poca, pero tal situacién se explica si
se tiene en cuenta, entre otras razones, que la Fiscalia General de la Nacién tenia
la misién de construir un manual que la desarrollara y, sin embargo, mas de diez
afios después de la entrada en vigencia la norma respectiva, esta tarea se ha cum-
plido tan solo parcialmente, pues el Manual de Procedimientos de la Fiscalia del
afio 2006, con el cual se quiso dar cumplimiento a lo previsto en el art. 527 CPP,
no incluye la manera en que debe hacerse la capacitacién y la evaluacién de los
mediadores y las reglas de conducta relativas al funcionamiento de la figura se
limitan a ciertos aspectos. Si a esto se suma que, desde el punto de vista procesal,
se advierten obstdculos que dificultan su aplicacién, las posibilidades de ponerla
en préctica son cada vez mds remotas y ello impide hacer efectiva la justicia restau-
rativa en el tratamiento de la criminalidad.

Es preciso destacar que el art. 518 CPP acogi6 las definiciones dadas por la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas (ONU), a través de la Oficina para las Drogas
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y el Delito (UNODC, por sus siglas en inglés) (2006), que define los programas de
justicia restaurativa, asf:

[tlodo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado (ofensor)
participan conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas
del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de un
facilitador (p. 6).

A renglén seguido, indica que un resultado restaurativo es

[e]l acuerdo encaminado a atender las necesidades y responsabilidades individuales
y colectivas de las partes y a lograr la reintegracién de la victima y del infractor en
la comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad

(p-7)

La referencia a la justicia restaurativa hecha por la Ley 906 de 2004 es un buen
comienzo para su introduccién en el pais, pero en ningin caso debe entenderse
como un texto acabado, pues, si bien esta tltima no compite ni niega la retribu-
cién (Zehr, 2007), atin falta bastante para que en Colombia se combata el delito
desde una perspectiva incluyente, reparadora e integral, que comprenda que las
necesidades de las victimas y de la sociedad en su conjunto van mds alld de las in-
demnizaciones pecuniarias y que los ofensores necesitan mucho mds que castigos
(Martinez & Sénchez, 2011).

Este articulo analiza y describe los componentes juridico-procesales de la me-
diacién penal, en orden a establecer si los presupuestos bajo los cuales fue conce-
bida, se ajustan a los principios de la justicia restaurativa o la hacen viable. En este
sentido, se pretende dar respuesta a los siguientes interrogantes: ;qué es la media-
cién penal?, ;jcudles son sus caracteristicas procesales en Colombia?, ;rifie con los
fines del proceso penal al ocuparse de asuntos que exceden el ius puniendi?, ;sus
requisitos procesales permiten alcanzar la justicia restaurativa?, y ;quiénes deben
ser mediadores para que se cumplan sus fines?

Para absolver los interrogantes planteados, en primer lugar, se hace una des-
cripcién de la justicia restaurativa y su filosoffa. En un segundo momento, se estu-
dia la figura de la mediacién a la luz de las caracteristicas que se le han otorgado
dentro del proceso penal colombiano y la escasa jurisprudencia existente sobre la
materia. Para culminar, se ofrece una propuesta relativa al perfil de los mediadores
y las temdticas en las que han de encontrarse capacitados.

La investigacion se desarrollé siguiendo una metodologia analitica-deductiva
de las diferentes fuentes de estudio, teniendo como referente el marco normativo
en el que la ley procesal ubica la figura.

La justicia restaurativa: definicién, origen y caracteristicas

La justicia restaurativa es una teoria sobre la justicia que nacié en contraposi-
cién a otras ideas sobre lo justo, las cuales consideran que, ante la presencia del
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delito, lo importante es ocuparse del delincuente. Es asi como se hablaba de jus-
ticia vindicativa para hacer referencia al modelo de justicia que imperé bajo la
denominada Ley del talién (del latin falis que significa idéntico o semejante), la
cual sugeria que, ante los agravios, era preciso cobrar venganza; en este caso, no se
trataba de una pena equivalente sino de una pena idéntica que el ofendido podia
inferir a su ofensor.

Al menos en el plano tedrico, las sociedades entendieron que tal forma de admi-
nistrar justicia era impensable en una organizacién civilizada, razén por la cual el
concepto de justicia vindicativa cedi6 el paso a una considerada mds benevolente:
la retributiva, que compaginaba muy bien con los defensores del Estado moderno
y su exclusiva potestad para el ejercicio de la accién penal y la imposicién de san-
ciones (Morandé, 2000). Con esta perspectiva, los particulares no pueden tomar la
justicia por su propia mano, como ocurre con las vindictas o venganzas, y el Estado
es el ente autorizado para causar al victimario un dolor que pague su deuda con la
sociedad a quien el Estado representa (Beristain, 1998; Diaz, 2013).

La retribucién que el Estado le daba al delincuente se consideraba una respues-
ta moralmente aceptable a la falta cometida, con independencia de que esta medi-
da produjera o no beneficios y/o perjuicios palpables. Aunque el retribucionismo
logré un mayor grado de humanidad en la sancién o el escarnio del delincuente,
no dejé de orientar la materializacién de la justicia a este tltimo, con el olvido de
quien habia sido afectado en forma directa con el crimen: la victima (Beristain,
1998).

De manera paralela a lo planteado por Beristain (1998), se esgrimen teorias
como la de la llamada “ventana de la disciplina social’, la cual define cuatro enfo-
ques para la reglamentacién de la conducta, a saber: punitivo, permisivo, negli-
gente y restaurativo (McCold & Wachtel, 2003). Segtin este modelo, la restaurativa
es la mejor opcién en lo que a la aplicacién de la justicia se refiere, pues es el tinico
enfoque que guarda un sano equilibrio entre el control estatal y el apoyo prestado
a las partes en conflicto. Lo cual, significa que se toman medidas de contencién
frente al delito, se le considera una conducta reprochable e indeseada dentro del
marco de la vida social y, por ello, se atiende una vez ocurre, pero sin que ello im-
plique una calificacién de desvalor respecto de la persona del ofensor, una etiqueta
como delincuente o un desconocimiento de sus derechos; por el contrario, se le
reconoce su papel central en la resolucién del conflicto y se le invita a participar de
un “compromiso cooperativo” (McCold & Wachtel, 2003).

Diferentes autores (Umbreit y Coates, 2000; Strang, 2002; Zehr, 2007; Beck, Kro-
pf, & Leonard, 2011) coinciden en sefialar que los origenes de la justicia restaurati-
va son difusos; pese a ello, sefialan como hito histérico, por una parte, la sentencia
dictada por el juez Barry Stuart, en Ontario -Canadd-, en 1974, que exigio restau-
rar a las victimas de los actos vanddlicos cometidos por dos adolescentes. Por otra
parte, Hudson (2012), indica que los programas de justicia restaurativa se origina-
ron en 1972 en el Centro de Restitucién de Minnesota (MRC), con la aparicién de
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la resolucién de conflictos como disciplina cientifica, aunque en su momento se
le denominara de otra manera. A su turno, Bustos & Larrauri (2000), Rojas (2009),
Bernal & Molina (2011) y Diaz (2013), le dan crédito al movimiento victimolégico
internacional surgido en la postguerra, afirmando que fueron las victimas quienes
advirtieron, en su afan por reivindicar su posicion, la urgencia de cambiar las ma-
neras de atender la criminalidad.

En todo caso, creer que lo restaurativo, como fin de la justicia, es una concep-
cién moderna, es una idea bastante alejada de la realidad si se tiene en cuenta que
se ha atribuido a culturas aborigenes, como las Maori en Nueva Zelanda o los
indigenas navajos de EE.UU., con sus Tribunales del Pacificador, practicas comu-
nitarias que entendfan que la resolucién de conflictos solo era posible cuando se
convocaba a todos los involucrados y centraban su atencién en la reparacion del
dafio causado y no en el castigo del ofensor (Rojas, 2009; Herndndez, 2011). Dentro
de este recuento no pueden desconocerse las précticas restaurativas de los indige-
nas colombianos, a quienes, por esta misma razén, se les reconoce una jurisdicciéon
especial (Rojas, 2009).

La historia muestra que no se trata de un sistema nuevo de administracién de
justicia sino que guarda relacién con el control social comunitario o que las mismas
sociedades establecen como forma de autorregulacién (Olson, 2001; Galain, 2010);
eso si, distinta a la idea de justicia que se tiene en los procedimientos judiciales de
la justicia ordinaria, donde los presupuestos del conflicto dependen de referentes
objetivos, derivados de principios juridicos como el de legalidad, y la solucién de-
pende de un tercero (Atienza, 2001).

La justicia restaurativa, en palabras de Zehr (2007), es un movimiento o enfoque
que surgié en un esfuerzo por atender las necesidades que el proceso penal tradi-
cional no podia; por ello, Rojas (2009) la considera una filosofia o un paradigma
sobre la justicia. Dentro de las dificultades que reportan los procesos penales tra-
dicionales se encuentran: la de restaurar los malos tratos sufridos por las victimas,
a quienes, por no recibir una consideracion y atencién especiales, se les ocasio-
nan nuevos traumas —victimizacion secundaria o revictimizaciéon (ONU, 2006)-; la
‘desresponsabilizacién” del ofensor debido a la devaluacién de la verdad durante
el proceso; la violencia institucional que le impide al agresor generar empatia hacia
la victima y los efectos de la prisionalizacién que alejan al condenado de la resocia-
lizacién, por nombrar algunos (Martinez & Sanchez, 2011). La justicia restaurativa,
entonces, incluye a otros que no son parte ni intervinientes en el proceso comtny,
en este sentido, se erige como una filosofia conformada por un conjunto de prin-
cipios y preguntas guia que proporcionan un esquema de pensamiento diferente
para abordar el delito.

Para Sampedro (2003), la justicia restaurativa representa, ademds, una manera
de determinar el éxito de la administracién de justicia, pero no por el ntiimero de
castigos impuestos a los delincuentes, sino por el grado de reparacién del dafio
causado a las victimas y a la comunidad. Asi las cosas, la justicia restaurativa com-
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porta una visioén de justicia que implica involucrar a las victimas, los ofensores
y la comunidad en la solucién del conflicto y la restauracién del dafio causado;
convoca a todos los que tengan un interés en una ofensa particular, para identifi-
car y atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de
aquella, con el propésito de sanar y enmendarlos de la mejor manera posible. En
este mismo sentido la definen Mdrquez (2007), Domingo de la Fuente (2008), Rojas
(2009), Bernal & Molina (2010), Britto (2010), Etxebarria (2011), Castafier (2011),
Diaz (2013) y Mazo (2013).

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2006), reconoce
que muchos paises, a raiz de la insatisfaccién y la frustracion frente a sus sistemas
de justicia tradicionales, optaron por fortalecer las précticas del derecho consue-
tudinario llamando a los directamente afectados y a la comunidad cercana a estos
para que participaran de la resolucién de los conflictos y la gestion de sus efectos.
Afirma que “los programas de Justicia Restaurativa se basan en la creencia de que
las partes de un conflicto deben estar activamente involucradas para resolver y
mitigar sus consecuencias negativas” (p. 5).

Todos estos planteamientos suponen la inclusién de formas nuevas en el abor-
daje del fenémeno delictivo y respuestas diferentes a las que de forma tradicional
se ofrecen con el proceso penal, enfocado en la persona del ofensor y la imposicién
de sanciones, antes que en reconocer, reparar y restaurar, a las victimas del hecho
criminal y en comprender que el delito afecta a la sociedad, a la cual el delincuente
habrd de retornar en algiin momento.

La definicién de justicia restaurativa mencionada guarda correspondencia con
lo planteado por la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-979 de 2005,
en la cual reconoce que el sistema penal presenta disfuncionalidades basadas en la
inequidad que hacen necesaria la introduccién de métodos alternativos y la define
asf:

[1]a Justicia Restaurativa se presenta como un modelo alternativo de enfrentamiento
de la criminalidad, que sustituye la idea tradicional de retribucién o castigo, por una
visién que rescata la importancia que tiene para la sociedad la reconstruccién de las
relaciones entre victima y victimario.

Las premisas que sustentan la existencia de la justicia restaurativa se basan en
que el delito es un acto dafiino que afecta a las personas y a las relaciones inter-
personales, es decir, no parte de su entendimiento como una conducta tipica, anti-
juridica y culpable. Para el modelo en comento, toda ofensa conlleva obligaciones
para quien la causa y la principal de ellas es la de reparar el dafio ocasionado. Por
ello, su interés se vuelca en el dafio a las personas y a las comunidades y en las
necesidades asociadas a ello, e intenta que el ofensor comprenda las consecuencias
de sus acciones y enmiende el dafio, y que las comunidades también entiendan
que tienen obligaciones, la primera de las cuales es prevenir la aparicién del delito
y reaccionar cuando el mismo se presenta.
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Asi las cosas, los autores afirman que no puede hablarse de justicia restaurativa
si no se cumplen las siguientes condiciones: (1) una aceptacién de responsabilidad
por parte del ofensor, como producto de la comprension de lo lesivo de su conduc-
ta; (2) una ampliacién del circulo de los interesados (victima, ofensor, comunidad y
Estado) en donde se promueve el compromiso y la participacién, por cuanto cada
involucrado juega un papel activo y decide sobre cémo se hace justicia; y (3) se
logra una reparacién directa o simbdlica (Zehr, 2007; UNODC, 2006; Britto, 2010).

Para hacer esto posible, la victima y el ofensor han de ser identificables y deben
desear participar de manera voluntaria en esta forma de resolucién del conflicto.
Algunas de estas caracteristicas fueron recogidas por el legislador colombiano en
el art. 519 CPP, donde se indica que se requiere el consentimiento libre y volunta-
rio de la victima y el imputado, acusado o sentenciado de someter el conflicto a
un proceso restaurativo, por lo cual quedan facultados para retirarlo en cualquier
momento; advierte, ademds, que la participacién del ofensor no se utiliza como
prueba de la admisién de su culpabilidad en procesos ulteriores, o que el incum-
plimiento del acuerdo no puede emplearse como fundamento para la condena o la
agravacién de la pena (art. 519, numerales 1, 3 y 4). Alo anterior debe afiadirse que
los acuerdos alcanzados han de contener obligaciones razonables y proporciona-
das al dafo ocasionado (art. 519, numeral 2).

Cuando se afirma que la justicia restaurativa aparece, en el marco del derecho
punitivo, para satisfacer una serie de necesidades desatendidas por el proceso pe-
nal, no significa que lo restaurativo niegue o desconozca la retribucién (Zehr, 2007;
Bernal & Molina, 2010), pues, como se indicé, un pilar fundamental de lo restau-
rativo es que las ofensas comportan obligaciones y se busca que victima y ofensor
queden satisfechos con la manera como se resuelve el conflicto. Por ello, no puede
afirmarse que la justicia restaurativa sea una manifestaciéon del abolicionismo que
pregona una supresion del concepto de delito (Bianchi, 1975; Mathiesen, Christie
& Hulsman, 1992), pues este tltimo es, en realidad, un presupuesto para la activi-
dad restaurativa.

De no aceptar la coexistencia entre la justicia restaurativa y los procesos coer-
citivos, sostiene Diaz (2010), la primera quedaria siempre relegada a una justicia
marginal dentro de los sistemas de justicia criminal formales; eso no significa, sin
embargo, que tal integracién sea sencilla, pues es preciso hallar maneras de conju-
garlas sin que se traicionen los principios y valores restaurativos.

Para Rojas (2009), la justicia restaurativa mira sobre todo al futuro, pero sin ol-
vidar el pasado (accién). Estos principios, valga la pena aclarar, toman distancia de
la resolucién de conflictos en los términos planteados por autores como Winslade,
(2013), Cobb (2013), Bush & Folger (2006), Ury, Fisher & Patton (1995), quienes tie-
nen una concepcién no jerdrquica de los encuentros, por lo tanto no directiva, que
no emite juicios de valor; y, en su lugar, ubica a las partes en igualdad de condicio-
nes, sin rétulos o ideas preconcebidas, para que sean estas quienes definan en qué
consiste el conflicto sin ser coaccionadas de ninguna manera.
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Otra precisién importante hace referencia a que la justicia restaurativa propen-
de por una reparacion integral o en sentido amplio, esto es, que mds que una in-
demnizacién de los dafios causados a la victima —lo que se logra con el incidente de
reparacion o las acciones civiles derivadas del delito—, obliga a garantizar un cam-
bio sustancial en las interacciones entre victima, ofensor y sociedad, para lo cual
el didlogo entre ellos es imprescindible y en donde caben otras formas de resarci-
miento como el pedimento de disculpas o perdén, o la realizacién o abstencién de
ciertas conductas a favor de la victima o la comunidad (Martinez & Séanchez, 2011).

A todas luces, la puesta en practica de estas estrategias sugiere flexibilidad en
los procedimientos y, por ello, no puede hablarse de un ‘debido proceso” en los
términos de la justicia tradicional, pues los procedimientos estdn en constante rein-
vencion y ajuste. La justicia restaurativa no parte, como el proceso judicial, de la
presuncién de inocencia, por el contrario, asume la aceptacién de responsabilidad
de los involucrados en el hecho que se espera superar. Existen, pues, falsas con-
cepciones frente a los alcances que se le atribuyen al concepto examinado, por
ejemplo, el de considerar que la justicia restaurativa solo se aplica en casos de
delitos bagatela o en punto del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescen-
tes, donde, de verdad, ha logrado importantes avances (Morris & Maxwell, 1996;
Rojas, 2009; Rodriguez, 2012). Creencias como las antedichas desconocen que la
justicia restaurativa se afinca en el encuentro, la reparacion, la reintegracion y la
inclusién como valores o notas esenciales (Zehr, 2007; Van & Heetderks, 2015) y
que, en definitiva, se trata de una justicia comunitaria que no puede equipararse a
la de los jueces, a la tradicional del derecho.

La mediacién en la Ley 906 de 2004

De acuerdo con la UNODC (2006), la mediacién victima-ofensor fue una de las
primeras estrategias o programas de justicia restaurativa en ser aplicados en el
mundo y se caracteriza porque se atiende las necesidades de las victimas a partir
del reconocimiento de la responsabilidad por parte de quien las ha perjudicado.

En el plano internacional, tiene cabida antes y después de la sentencia, o en los
dos eventos dentro de un mismo caso. Cuando se lleva a cabo antes de la sentencia,
por lo general es para que tenga efecto sobre esta; mientras que, cuando se efecttia
en un escenario posterior, el efecto directo es sobre el proceso de rehabilitacion y
reinsercion social. La recomendacién principal versa sobre la posibilidad del en-
cuentro cara a cara, con el propdsito de que las partes en conflicto manifiesten sus
sentimientos y redefinan la situacién, gracias a la intervencién de un mediador
capacitado para ello, quien, casi siempre, genera una serie de encuentros indivi-
duales previos, de manera tal que se minimice el riesgo de revictimizacién. Esto no
descarta la posibilidad de la llamada ‘mediacién indirecta’, en la que el encuentro
de la victima y el ofensor nunca se lleva a cabo.

Para la UNODC (2006), la mediacién exige como prerrequisitos bdsicos los si-
guientes: que el ofensor acepte o, por lo menos, no niegue su responsabilidad en el
delito; que tanto la victima como el ofensor deseen participar de esta forma de en-
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cuentro restaurativo y que ambas partes reflexionen acerca de cudn seguro es para
ellos participar del proceso, lo cual presupone que estén bien informadas sobre el
mismo y sus alcances. Una de sus ventajas es que las victimas tienen la oportuni-
dad de manifestar a su ofensor la manera en que el delito les afecté y obtener de él
la informacién que consideren necesaria. El objetivo es que la mediacién provoque
reparacién y compense, en cierta forma, las pérdidas que las victimas han experi-
mentado. En EE.UU., existen mds de 300 programas de esta naturaleza y hay mds
de 500 en Europa; las investigaciones reflejan que, comparados con la via judicial,
estas estrategias generan una mayor satisfacciéon en las victimas, mayor probabili-
dad de que los ofensores cumplan sus obligaciones de restitucién y menor indice
de delincuencia en las regiones donde se aplican (Domingo De la Fuente, 2008).

Si se parte de la base de que a la mediacién penal le resultan aplicables todas las
caracteristicas de la justicia restaurativa ya vistas, por ser una estrategia derivada
de ella, ella es, en palabras de Martinez & Sénchez (2011), un movimiento social,
una filosoffa que recoge inquietudes muy diversas y que tiene que ver con la forma
en que las sociedades reaccionan frente al delito. Estas autoras hacen referencia al
“encuentro entre victima y autor del delito, que tiene lugar con el fin de que ambas
partes, a través del didlogo, lleguen a un acuerdo sobre cémo reparar el dafio infe-
rido y resolver el conflicto” (p. 58), conducidas por una persona imparcial llamada
mediador. En similar sentido, el art. 523 CPP afirma que es

[u]n mecanismo por medio del cual un tercero neutral, particular o servidor publico
designado por el Fiscal General de la Nacién o su delegado, trata de permitir el in-
tercambio de opiniones entre victima y el imputado o acusado para que confronten
sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto que les enfrenta.

Desde luego, es muy afortunada la redaccién del articulo de no ser porque defi-
nié a la mediacién como un ‘mecanismo’, con las dificultades que implica darle el
mismo trato que han tenido los llamados ‘Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos (M.A.S.C.), implantados en la Ley 23 de 1991, derogada por la Ley 446
de 1998. La mediacién no es uno de tales mecanismos; no debe serlo, no porque no
resuelva conflictos, sino porque se corre el riesgo de considerarla como un medio
préctico para la consecucién de un fin. En otras palabras, la mediacién no debe
ser asumida como un M.A.S.C,, justamente por el cardcter alternativo a la justicia
tradicional que de ellos se predica.

En el caso colombiano, los mecanismos ‘alternativos” surgieron para descon-
gestionar los despachos judiciales y no a causa de una verdadera apuesta por una
politica criminal transformadora o debido a una revolucionaria concepcién de la
justicia (Departamento Nacional de Planeacién [DNP], 2015). Pefia (2012), advierte
como contraproducente asumir estas estrategias como mecanismos alternativos,
pues ello significaria que son formas de “resolver conflictos de segunda categoria”,
dejando la sensacién de que es unajusticia “de segunda”, “privada”, “para pobres”
0 en “casos de poca monta” o para “conflictos menores”, con lo cual refuerza la

idea de que el proceso penal es el de verdad efectivo para los litigios importantes,
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publicos y en los que estdn en juego altas sumas de dinero. Para el mismo autor,
otro problema de la alternatividad radica en que los recursos y esfuerzos se des-
tinan a lo considerado principal o importante: el proceso judicial tradicional. Lo
alternativo sigue a lo principal, de alli que, a las estrategias de resolucién de con-
flictos como la conciliacién, la mediacién, el arbitraje o la amigable composicién, se
les hayan incorporado figuras y procedimientos propios del derecho, incoherentes
con los fines perseguidos por la justicia restaurativa o la resolucién de conflictos.

En ese orden de ideas, la mediacién y la conciliacién, desde la perspectiva de la
justicia restaurativa y de la resolucién de conflictos como disciplina, habrdn de ser
PRC (Programas de Resolucién de Conflictos) o ERC (Estrategias de Resolucién
de Conflictos), pero no, Mecanismos Alternativos (M.A.S.C.). Los M.A.S.C. tienen
infinitas bondades, pero la tradicién juridica colombiana los ha relegado y los ha
convertido en simples instrumentos (mecanismos) al servicio de la justicia tradi-
cional y, por lo tanto, los ha atado al derecho, con lo cual se olvida lo planteado
en su momento en la Sentencia del 15 de diciembre de 1948: “es mejor procurar
un entendimiento que litigar”. Ademds, la mediacién y la conciliacién no pueden
supeditar su aplicacién solo en la medida en que favorecen aspectos procesales de
la administracién de justicia, (como el caso del requisito de procedibilidad que se
predica de la conciliacién en delitos querellables), sino que debe reconocerse en
ellos su importancia, valor y poder en el tratamiento de conflictos.

Hechas estas precisiones, la esencia de la mediacién radica, como lo sostienen
Martinez y Sdnchez (2011), en el “empoderamiento de las partes para que, a través
del didlogo, puedan llegar a un acuerdo sobre la manera adecuada de reparar el
dafio causado con el delito”. El reto consiste, entonces, en equilibrar las fuerzas
entre la victima y su ofensor, a través de la intervencién del mediador, quien, a su
vez, debe contribuir a que se delimite con suficiencia el conflicto objeto del debate,
lo cual no equivale a afirmar que la mediacién debe determinar los hechos objeto
del proceso penal convencional, sino ofrecer una respuesta a ellos.

El mediador enla Ley 906 de 2004 y su eleccién por parte de la Fiscalia General
de la Nacién.

Al describir la mediacién, el CPP afirma que el tercero neutral, llamado media-
dor, puede ser un particular o un servidor publico, designado por el Fiscal General
de la Nacion o su delegado. El Manual de Procedimientos de Fiscalia (2006), indico:

Conformacién de listas de mediadores elegibles: El Jefe de Unidad de Fiscalias con-
formard la lista de mediadores, de acuerdo con las necesidades del servicio, la dis-
ponibilidad del recurso humano y la capacitacién que tengan en medios alternati-
vos de solucién de conflictos; esta lista debe mantenerla actualizada. En los lugares
donde existe mds de una Unidad de Fiscalias, los jefes de unidad, conjuntamente,
elaborardn la correspondiente lista (p. 216).

Segun ese texto, estas listas debian elaborarse cada dos afios y estar integra-
das por servidores ptuiblicos que, pese a ser funcionarios de la entidad, no podian
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ser fiscales. En cuanto a los particulares, la misién se encomendé a miembros de
centros de conciliacién, consultorios juridicos, practicantes universitarios, colegios
de abogados, organizaciones no gubernamentales (ONG) y otros capacitados en
medios alternativos de solucién de conflictos. La institucién asumié la responsabi-
lidad de examinar de manera constante la manera en que la labor se adelantaria y
advirti6 la iniciacién de procesos disciplinarios a los mediadores que no cumplie-
ran su labor como corresponde, de forma semejante al tratamiento dado en el pais
a la conciliacion.

Una vez conformadas las listas, la Fiscalia establecié que de ellas se obtendria
al mediador, quien, una vez notificado y con base en un reparto equitativo, habria
de plantear los impedimentos o inhabilidades para acoger el encargo, cuyo estudio
realizaria el fiscal de conocimiento. Segun se dispuso, las partes podian rechazar
la designaciéon de manera fundada, caso en el cual se dispone una nueva designa-
cién; también, se acepta que sean los interesados quienes propongan al mediador.
Hecha la designacion, esta se notifica por cualquier medio idéneo, con inclusién
de la fecha y hora programadas para la diligencia, y el mediador tiene cinco dias
para pronunciarse acerca de la aceptacion del encargo, so pena de ser reemplazado
e, incluso, excluido de la lista.

Aungque resulta comprensible que el legislador quisiera dejar en una entidad
ptblica la reglamentacién de esta figura y el encargo de definir quiénes habrian de
ser los mediadores, la falta de apropiacién de los principios restaurativos y de la
resolucién de conflictos llevaron a que, en la préctica, fueran funcionarios adscri-
tos a los mismos despachos fiscales del proceso penal en curso, quienes terminaran
fungiendo como mediadores en las estrategias restaurativas alcanzadas por esta
via. Asi lo manifestaron algunos fiscales consultados para la realizacion de esta
investigacién (comunicacién personal, 2 de noviembre de 2015), lo que desdibuja
la intencién de que este tercero facilitador sea una persona neutral al conflicto que
las partes enfrentan.

Para garantizarlo, el papel de mediador debe recaer en personas ajenas al sis-
tema y a cualquier interés en el ejercicio de la justicia tradicional, pues solo asi se
garantiza que lo debatido tome distancia del proceso penal y se cumplan sus fines.

Asuntos que pueden tratarse en la mediacion.

En palabras del legislador, la mediacion puede referirse a “la reparacion, res-
tituciéon o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacién o abstencién de
determinada conducta; prestacién de servicios a la comunidad; o pedimento de
disculpas o perdén” (art. 523 CPP). Nétese que los asuntos objeto de mediacién se
refieren a compromisos u obligaciones que el ofensor adquiere con ocasién del he-
cho dafioso, lo que pone de manifiesto lo sefialado internacionalmente, en torno al
reconocimiento de la responsabilidad por parte del procesado como presupuesto
para los programas restaurativos (Zehr, 2007).
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De otro lado, representa un acierto incluir cuestiones que nada tienen que ver
con aspectos indemnizatorios o pecuniarios, aunque, por supuesto, estos también
sean posibles y hayan quedado recogidos al hablar de reparacién, resarcimiento o
restitucién de los perjuicios, pues, de otra manera, no se explica que una vez rea-
lizada, excluya la posibilidad de la accién civil derivada del delito y el incidente
de reparacioén integral. La tendencia del derecho a concebir lo reparador desde lo
pecuniario puede constituir una de las razones que desestimulen el empleo de la
figura, toda vez que existen otras formas de consecucién indemnizatoria que go-
zan de mayor aceptacién y cuyo empleo resulta mds familiar (Martinez & Sanchez,
2011; Saray, 2013). Ejemplo de ello, son afirmaciones como la de Junco (2007):

Si no se llegé a un acuerdo [...] la actuacién adelantada ante el mediador no tiene
ninguna relevancia en el proceso mismo ni en la situacién juridica de las partes; sim-
plemente se tratard de un intento informal de que un tercero mediara entre la victi-
ma y el imputado o acusado. Pero si el acuerdo se lleva a cabo, constituye una especie de
cosa juzgada entre las partes, pero solo en lo que implique aspectos patrimoniales (cursivas
fuera del texto) (p. 517).

Otra cosa es afirmar, como lo indican Moya & Reyes (s. f.), que los mecanismos
de justicia restaurativa no constituyen “formas contractuales, pues, a diferencia de
ellas, la dimisién no conlleva prestaciones a favor de la otra parte” (p. 317). Para es-
tos autores, la mediacién puede dar lugar a convenios extrapatrimoniales referidos
al comportamiento, los servicios a la comunidad y el pedir disculpas o perdén, que
no se consideran verdaderas obligaciones al estar desprovistas del contenido eco-
némico, cualidad que “condiciona la existencia misma de las prestaciones civiles”
(p. 328). Asi, aunque la mediacién no verse sobre aspectos indemnizatorios (eco-
némicos), opera una presuncién de derecho de que las mismas fueron absueltas,
como lo plantean Moya & Reyes (s. f.), pues nada mds explica que limite la accion
civil y el incidente de reparacién integral.

Momentos en los que procede celebrar mediaciones.

La mediacién penal tiene unas oportunidades de celebracién especificas deter-
minadas por la actuacién procesal dentro de la cual se lleva a cabo. Conforme a lo
establecido en el art. 524 de la Ley 906 de 2004, la misma procede

[d]esde la formulacién de la imputacién y hasta antes del inicio del juicio oral para
los delitos perseguibles de oficio, cuyo minimo de pena no exceda de cinco afios de
prisién, siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase la 6rbita personal
del perjudicado, y victima, imputado o acusado acepten expresa y voluntariamente
someter su caso a una solucién de Justicia Restaurativa. En los delitos con pena su-
perior a cinco afos la mediacién serd considerada para otorgar algunos beneficios
durante el trdmite de la actuacién, o relacionados con la dosificacién de la pena, o el
purgamiento de la sancién.

La Ley 906 de 2004 establece los momentos procesales especificos en los que la
mediacién puede llevarse a cabo, lo cual indica que para el legislador esta figura
solo tiene los efectos de los llamados “programas alternativos’, entendido por ta-
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les los que se llevan a cabo cuando el proceso penal ya ha iniciado y que pueden
afectarlo en atencién al resultado del encuentro entre la victima y el victimario
(Zehr, 2007). Se restringe asi la posibilidad de utilizarla como un programa tera-
péutico o de sanacion realizado sin que se afecte o se interfiera con el proceso judi-
cial en curso y que puede llevarse a cabo, incluso con posterioridad a la condena.
Tampoco podria aplicarse como programa de transicion, el cual se caracteriza por
desarrollarse mucho tiempo después de la condena, se enfoca en la reinsercién y
busca atender aquello que la condena no logra, con la consecutiva disminucién del
temor de la comunidad frente al delito y la persona del delincuente (Zehr, 2007).
Este dltimo evento se relaciona, por ejemplo, con el subrogado penal de la liber-
tad condicional, cuya consecucién se podria lograr con una estrategia restaurativa
como la mediacién.

Para Moya & Reyes (s. f.), la razén de circunscribir la mediacién a esta oportu-
nidad procesal radica en que, a partir del juicio oral, no es posible variar la com-
petencia del juez de conocimiento, lo que hace que una vez iniciado el juicio ya no
sea procedente la celebracion de acuerdos de ninguna indole.

Por su parte, los delitos perseguibles de oficio, cuyo minimo de pena no exce-
de los cinco afios de prisién y que, ademds, no sobrepasan la érbita personal del
perjudicado, es decir, aquellos en los cuales el bien juridico afectado es disponible
por las victimas, por ser parte de su patrimonio auténomo y no tratarse de un in-
terés de naturaleza estatal o sobre el que no se admiten acuerdos privados (Junco,
2007), son, en realidad, una proporcién muy limitada. Asf las cosas, si se analizan
aquellos que sobrepasan la érbita personal del perjudicado, en términos generales
y sin desconocer que siempre habria que hacerse un andlisis del caso concreto, se
excluyen los delitos contra la fe ptblica, el orden econémico social, los recursos na-
turales y el medio ambiente, la seguridad publica, la salud ptblica, los que atentan
contra los mecanismos de participacién democrética, la administracién de justicia,
la eficaz y recta imparticion de justicia, la existencia y seguridad del Estado y el
régimen constitucional y legal; con lo cual queda reducido el espectro a los delitos
contra la vida y la integridad personal, algunos delitos contra el DIH, la libertad
individual, los delitos sexuales, la integridad moral, la familia, el patrimonio eco-
némico, la proteccién de informacién y de datos y los derechos de autor. Si de este
altimo grupo se extraen los delitos querellables, es preciso descartar los delitos
contra la integridad moral, salvo las imputaciones de litigantes, siete delitos contra
la vida y la integridad personal, de los casi treinta y cinco que conforman el titulo;
la violacién a la libertad religiosa, dos delitos contra la familia, de los diez posibles
y dieciséis delitos contra el patrimonio econémico, de los treinta que aproximada-
mente constituyen este grupo.

Grosso modo, de los trescientos cincuenta delitos que componen la ley penal, la
mediacién resulta procedente en cerca de cien conductas punibles que, no siendo
querellables, tampoco sobrepasan la érbita personal del perjudicado. Si a esto se
suma que la pena minima no ha de superar los cinco (5) afios de prisién, la lista se
reduce de forma considerable. Por ello, sefiala Veldsquez (2010): “[e]n relacién con
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la mediacién la situacién es diferente pues la figura no opera y todo se queda en
meras declaraciones de buena voluntad del legislador que, por esta via, se torna en
un mero rey de burlas” (p. 35).

Esta disposicién impide que la justicia restaurativa se consolide como una ver-
dadera apuesta de politica criminal, susceptible de ser aplicada en toda suerte de
casos e ignora que la mediacién es una estrategia, precisamente, de justicia res-
taurativa con capacidad para generar efectos juridicos y no una estrategia juridica
capaz de generar efectos de resolucién de conflictos, como usualmente ha pasado
con los M.A.S.C. y con otras figuras que se erigen como alternativas a lo punitivo
(DNP, 2015). Lo sefialado por el legislador pone de manifiesto el temor del dere-
cho a sacar de su jurisdiccién aquellos conflictos que revisten mayor gravedad o
que se consideran mds lesivos, pues, aunque la mediacién proceda frente a delitos
investigables de oficio, las restricciones siguen circunscribiéndola a conductas con-
sideradas no tan graves.

La aplicacién de los mecanismos de justicia restaurativa de la Ley 906 de 2004
quedé supeditada al proceso judicial, reforzando una vez mads la idea de que su
importancia depende de él, pues las partes podrdn recurrir a uno u a otro en aten-
cién al estadio procesal en que se encuentren: la conciliacién preprocesal antes de
que inicie, la mediacién en el lapso comprendido entre la formulacién de imputa-
cién y antes del inicio del juicio oral o cuando ha fracasado la conciliaciéon prepro-
cesal, conforme al inciso 3° del art. 522 (Moya & Reyes, s. £.; Fiscalia General de la
Nacién, 2006a; Junco, 2007) y, de nuevo, la conciliacién, pero dentro del incidente
de reparacion integral cuando haya una condena en firme.

Diferencias entre la conciliacion y la mediacion.

Es aqui donde resulta relevante distinguir entre la mediacién y la conciliacién,
pues la postura de quien escribe es que la incorporacién de estas dos estrategias
de justicia restaurativa en la Ley 906 de 2004 no dependié de un andlisis concien-
zudo en torno a las notas que las caracterizan, sino de la necesidad de contar con
‘mecanismos’ al servicio del ejercicio judicial, a tono con la preocupacién por el
desgaste de la administracién de justicia, antes que el deterioro del tejido y de los
lazos sociales que producen los conflictos.

Para empezar, es preciso anotar que la distincion entre estos conceptos genera
gran controversia, pero en Colombia el asunto es atin mas complejo si se tiene en
cuenta que, en el plano normativo, se erigen como figuras independientes y no
como sinénimos, segtn lo que ocurre en otras latitudes (DNP, 2015). Lo que el or-
denamiento juridico denomina ‘conciliacién’, el resto del mundo lo llama ‘“media-
cién’; en muchos paises, la primera de las expresiones ni siquiera se menciona o se
conoce como ‘mediacién evaluativa’, en contraposicién a la ‘mediacién facilitati-
va’, que se asemeja mds a la manera en que se concibe a la mediacién en Colombia
(Della Noce, 2010).
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Asi, uno de los pocos paises en los cuales la mediacion se diferencia de la conci-
liacién es Colombia, porque la conciliacion tiene el estatus de mecanismo alterna-
tivo de resolucién de conflictos desde su creacién. La mediacion, por su parte, no
habia tenido un desarrollo legal hasta la aparicién de la Ley 906 de 2004, pese a que
en el plano internacional siempre ha existido como programa de justicia restaura-
tiva, dentro de los que también se encuentran los circulos de sentencia o tratados
de paz, los paneles de victimas o paneles de impacto y las conferencias familiares
(UNODC, 2006, Tapias, 2015; Diaz, 2013).

Asi las cosas, si Colombia llama conciliacién a la mediacién, ;a qué se hace
referencia cuando se habla de mediacién, como para indicar que es una figura in-
dependiente de aquella? Una de las primeras distinciones entre la mediacién y la
conciliacién la plantea la Sentencia de Casacién de la Corte Suprema de Justicia del
15 de diciembre de 1948, la cual cita a Carnelutti, para quien

(I)a mediacion (...) persigue una composicién contractual cualquiera, con interven-
cién de un mediador que aproxima a los litigantes pero que no tiende a procurar
una solucién de justicia, y la conciliacién que también requiere la intervenciéon de un
tercero, conciliador, que si aspira a una composicién justa.

La idea de que la conciliacién podia materializar la justicia en mejor modo,
resulté ser, quizds, el argumento mds sélido para que fuese esta estrategia de re-
solucién de conflictos la mds apetecida por el ordenamiento juridico colombia-
no. Por ello, se convirtié en una figura estrictamente reglada y adquiri6 el estatus
de ‘mecanismo de mecanismos’ en Colombia, tanto es asi que, a la fecha, cuenta
con una ley propia (Ley 640 de 2001) e innumerables textos que se ocupan de ella
(Mérquez, 2012). Asimismo, es el tinico ‘mecanismo’ susceptible de impactar en las
estadisticas (Veldsquez, 2010), aun cuando su aplicacién sea incipiente, comparada
con las cifras de judicializacién de los conflictos, y el efecto sobre la descongestion
de los despachos judiciales o su posibilidad de facilitar el acceso a la justicia sean
insuficientes, tras 25 afios de su aparicién (Departamento Nacional de Planeacién,
2015). Por el contrario, a la mediacién se le consider6 una figura propicia para otro
tipo de asuntos ‘no juridicos” o no interesados en la materializacién de justicia, al
menos no de la manera en que la coincide la ciencia juridica tradicional.

Para Shane (1995), el NADRAC (1999) y autores como Friedman & Himmelstein
(2009) y Della Noce (2010), la diferencia se le atribuye al grado de injerencia que
tiene el tercero facilitador para participar en la resolucién del conflicto, lo cual
depende de su preparacién y experticia. Asi, se afirma que el conciliador goza
de mayores facultades que el mediador para proponer férmulas de arreglo e
intervenir en el conflicto de las partes y sus propuestas suelen estar amparadas en
criterios formales, como la ley. Hay quienes sostienen, incluso, que al mediador le
estd vetado proponer férmulas de arreglo (Departamento Nacional de Planeacion,
2015). Otra diferencia reconocida por los autores radica en los efectos juridicos que
tiene la no consecucién del acuerdo: mientras que, para la conciliacién, el fracaso
del encuentro agota un requisito para el acceso a la justicia tradicional (condicién
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de procedibilidad), en la mediacién, tal situacién no tiene efecto juridico alguno
(Osorio, 2002; Junco, 2007) y es como si el encuentro jamds se hubiese llevado a
cabo.

En Colombia, esta discusién no ha sido pacifica ni parece tener mucho consen-
so, pero, por lo que se observa en la practica, al conciliador se le atribuyen muchas
mas facultades decisorias que al mediador, pese a considerarse que ambas figuras
son de autocomposicién intermedia (o de heterocomposicién intermedia, como
las denomina Junco, 2007), es decir, en las que las partes en conflicto son quienes
lo resuelven, con la ayuda o intervencién de un tercero facilitador que no tiene la
calidad de autoridad (Junco, 2007). Es por ello que la mediacién solo tuvo recono-
cimiento formal en la ley (aunque incompleto y desacertado) hasta la aparicién
de la Ley 906 de 2004, pues, con anterioridad a ello, los dos conceptos se utiliza-
ban de manera indistinta o como sinénimos (Corte Constitucional, 2001, Sentencia
C-1195).

Asf las cosas, las diferencias son de forma y no de fondo, pues, si se leen los
fines que ambas figuras persiguen y se observa un encuentro, sin conocer la figura
que en el caso particular se aplique, el observador no podria reconocer si se trata
de una conciliacién o de una mediacién, lo cual pone de manifiesto que comparten
su esencia y que las distinciones de forma se las imprimieron las normas (Neuman,
2005).

Con base en lo expuesto, puede precisarse que, en materia penal, la conciliacién
y la mediacién presentan las siguientes diferencias: la conciliacién, es un requisito
de procedibilidad tratdndose de los delitos querellables, mientras que la media-
cién es un acto de mera liberalidad de una o de las dos partes que, por desfortuna,
se ha restringido a los delitos perseguidos de oficio, cuya pena minima no exceda
de 5 afios. En lo atinente a las calidades del facilitador, se tiene que el conciliador
debe ser abogado titulado, salvo las excepciones del art. 5° de la Ley 640 de 2001
(estudiantes de consultorio juridico, personeros municipales y notarios no titula-
dos), mientras que el mediador no precisa de ningtn titulo profesional especifico,
permitiendo la actuacién de profesionales de multiples disciplinas, siempre que
tengan el entrenamiento y la formacién adecuados. Frente a las sesiones o encuen-
tros en que se desarrolla la figura, la conciliacién, por regla general, ocurre en uno
solo, el sefialado en fecha y hora para la audiencia de conciliacién; la mediacién,
a su turno, puede cumplirse en varios encuentros, incluso con sesiones indepen-
dientes entre victima y victimario, mientras se consiguen las condiciones propicias
para un encuentro cara a cara (Junco, 2007).

Una tltima diferencia es la que sefiala Veldsquez (2010) cuando indica que

[m]ientras en la conciliacién la solucién al conflicto es producto de un juzgamien-
to, adelantado por quien estd autorizado para ejercer una potestad jurisdiccional y
hacer ejecutar sus decisiones; en la mediacién, ello es consecuencia de un acuerdo
razonable entre los involucrados, a instancias de un tercero (que puede ser un parti-
cular o un servidor publico) investido de una potestad jurisdiccional privada que no
le permite hacer ejecutar lo acordado.
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En conclusién, puede afirmarse que, aparte de estos distingos de forma que les
imprimi6 la Ley 906 de 2004, no hay nada en la manera de llevarlas a cabo que per-
mita hacer una diferencia importante entre ellas, como tampoco las debe haber en
la formacién y el perfil de los facilitadores que interceden entre las partes.

Solicitud para llevar a cabo una mediacién penal.

El art. 525 CPP propone una reflexién adicional, pues sostiene que la mediacién
podraé solicitarse por parte de la victima o por el imputado o acusado ante el fiscal,
el juez de control de garantias o el juez de conocimiento, segtin sea el caso, para
que el Fiscal General de la Nacién o su delegado para esos efectos, proceda a de-
signar al mediador.

No se entiende la razén por la cual el juez de control de garantias fue incluido en
este listado, si se tiene en cuenta que la ley procesal penal limita sus intervenciones
a las audiencias preliminares que, por cierto, se realizan con unos fines especificos;
a menos que sean audiencias preliminares innominadas, como las que posibilita el
numeral 9 del art. 154 CPP (Ospina, 2013). Atin en el evento de considerar que en la
formulacién de la imputacién o en otra audiencia preliminar, victima o victimario
hicieran su manifestacién de voluntad de someter el conflicto a un acuerdo res-
taurativo como la mediacion, el juez de control de garantias no podria hacer nada
distinto a poner en conocimiento de la fiscalia la situacién.

Para Moya & Reyes (s. £.), la labor del juez de control de garantias serd la de ve-
rificar que la decisién de someter el conflicto a esta via es libre y consensual. Si lo
que se pretendia con ello era facilitar a los interesados comunicar sus intenciones,
se cae en lo contrario, pues dilata el trdmite y le afiade pasos innecesarios. Incluso,
debe verse con precaucién, en atencién a la filosofia restaurativa segiin la cual una
vez lograda la mediacion esta se presenta al juez de control de garantias para un
control de legalidad, pues la preocupacioén por la legalidad es propia de los prin-
cipios aplicados a los procedimientos judiciales y la mediacién, desde la justicia
restaurativa, no es tal. La legalidad solo podria predicarse de los efectos procesales
penales que tiene el acuerdo logrado en la mediacién, no de su contenido, pues eso
solo importa a los involucrados. Sobre esta premisa se hace especial énfasis: la me-
diacién no es, ni debe ser, un procedimiento judicial. En igual sentido lo afirman
Moya y Reyes (s. f.) al indicar:

Si bien el articulo 526 de la Ley 906 de 2004 indica que el juez valorard el informe
del mediador, es de observar que dicha valoracién no puede ser instancia, sino de
verificacion de los efectos, dependiendo de la situacién que se trate y, desde luego,
del resultado (pp. 327-328).

Mads desafortunada atin es la inclusioén del juez de conocimiento en la lista, pues
poseer esta informacién podria contaminarlo, en especial, si se tiene en cuenta
que la justicia restaurativa parte de que quien genera una ofensa debe reconocerla
y repararla. Si la mediacién penal para la Ley 906 de 2004 es un mecanismo de
justicia restaurativa, a la mediacion se le aplican los mismos principios de aquella
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y esto resulta 16gico, pues quien tiene certeza de su inocencia en un caso penal, o
considera que su actuar en nada ha perjudicado a quien se anuncia como victima
o0 a terceros, dificilmente estard interesado en recurrir a la justicia restaurativa, al
menos en los términos sefialados por la ley.

Quizés al percibir esta situacién, en las reglas generales se advierte que la par-
ticipacién del imputado, acusado o sentenciado no se utiliza como prueba de ad-
misién de culpabilidad (art. 519 numeral 3), aspecto que guarda absoluta corres-
pondencia con el literal 4 del art. 8° CPP, en el cual se afirma que, en ejercicio del
derecho a la defensa, el contenido de las conversaciones tendentes a lograr un
acuerdo para la declaraciéon de responsabilidad en cualquiera de sus formas, no
podra ser utilizado en contra del procesado, si no llegare a perfeccionarse.

Asi las cosas, desde el punto de vista juridico las prohibiciones y exigencias que
el juzgador tiene son claras, pero no puede ignorase la importancia que, desde la
perspectiva psicoldgica, tiene el poseer cierta informacién que puede ser privile-
giada al momento de construir juicios de valor y hacer raciocinios frente a la res-
ponsabilidad del sujeto. Si el juez de conocimiento sabe de la intencién de mediar,
en especial, si la iniciativa parte del procesado, aun cuando no conozca o presencie
los encuentros entre la victima y el ofensor, dificilmente obviarad el contemplar
la responsabilidad de este dltimo en la comisiéon del delito o, al menos, lo tendrd
como un hecho bastante probable, susceptible de afectar la presuncién de inocen-
cia.

La solicitud de mediacién deberia, pues, elevarse ante el fiscal o, bien, ante el
defensor, para que estos recurran al Fiscal General o a su delegado y adelanten los
trdmites correspondientes, sin participacién alguna del juez. Moya & Reyes (s. f.)
indican que, a diferencia de los preacuerdos, los acuerdos basados en justicia res-
taurativa no se condicionan a la aceptacién expresa o implicita de responsabilidad
por parte del procesado, lo que en efecto se corresponde con lo establecido en la
ley, sin embargo, esto va en contravia con los postulados de la justicia restaurativa
para la cual, como se vio, el reconocimiento de la responsabilidad es un presupues-
to esencial.

Efectos procesales de la mediacién.

La mediacién, segtn el art. 526 CPD, tiene efectos vinculantes, por lo tanto, ex-
cluye el ejercicio de la accién civil derivada del delito y el incidente de reparaciéon
integral. Esta prohibicion resulta entendible, toda vez que, al ocuparse la media-
cién de aspectos como la reparacién, la restitucién o el resarcimiento de los per-
juicios causados, tanto la accién civil como el incidente se tornan innecesarios, en
especial este tltimo, sobre todo si se tiene en cuenta que, ademds de la restituciéon
de perjuicios, la mediacién puede llevar a las partes a comprometerse a realizar o
abstenerse de ciertas conductas, prestar servicios comunitarios, ofrecer disculpas
o pedir perddn, lo que hace que, en efecto, se predique integralidad en la repara-
cién del dafio, al tratarse aspectos que van mads alld de lo netamente pecuniario o
econdmico.
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Los resultados de la mediacién contenidos en el informe elaborado por el me-
diador, habrdn de remitirse al fiscal o al juez, dice la norma, quienes, luego de valo-
rarlo, determinardn sus efectos en la actuacion. Estos efectos pueden darse en dos
sentidos: para extinguir la accién penal o para ser tenidos en cuenta al momento
de imponer la pena, en este dltimo caso, afectando la manera en que se aplica la
coercién personal o la individualizacién.

Es de aclarar que la mediacién por si misma no extingue la accién penal, no es
una de las causales de extincién contenidas en el art. 77 CPP, pero sirve como vehi-
culo para lograr ese propdsito, a través de otras instituciones juridicas (Veldsquez,
2010). Ospina (2016), plantea cudles son tales vias al referirse a las salidas alternas
al proceso, al indicar que la mediacién favorece, entre otras cuestiones, la aplica-
cién del principio de oportunidad, en especial cuando este se da en su modalidad
de suspension. Los resultados de la mediacién, entonces, no son suficientes para
que la extincién de la accién penal opere de manera automética, pero pueden ser
el insumo para la solicitud de la suspensién del procedimiento a prueba, incluso,
para que la fiscalia renuncie al ejercicio de la accién penal. Asi lo refiere el numeral
7 del art. 324 CPD, referente a las causales para la aplicacién del principio de opor-
tunidad:

El principio de oportunidad se aplicard en los siguientes casos:

[...]

7. Cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el marco de la Jus-
ticia Restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las condiciones im-
puestas.

Puede ocurrir, asi mismo, que un acuerdo de mediacién implique tal forma de
reparacién integral de la victima que se cumplan los presupuestos del numeral
primero del art. 324 CPP. Pero no es solo el principio de oportunidad el que se
beneficia con la realizacion exitosa de una mediacién, sostiene Ospina (2016); con
ella puede invocarse otras salidas alternas como el desistimiento, la indemniza-
cién integral, la retractacion, el pago (en los casos de emision ilegal de cheque) o
el resarcimiento del dafio (cuando este recae sobre bien ajeno), salidas todas que
extinguen la accién penal cuando se recurre a la solicitud y el posterior decreto de
la preclusion del art. 332 CPP, especificamente en el numeral uno: la imposibilidad
de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.

Noétese, sin embargo, que la mayoria de estas figuras procede frente a delitos
querellables que son, justo es decirlo, los que resultan excluidos de la norma, al
afirmarse que la mediacién es susceptible de aplicarse en delitos perseguibles de
oficio, cuyo minimo de pena no exceda de 5 afios. El desistimiento, por ejemplo,
se predica de las querellas (articulo 76 del CPP, modificado por el articulo 6 de la
Ley 1826 de 2017); en el caso de la indemnizacién integral, figura propia de la Ley
600 de 2000, (articulo 42), los tnicos delitos que admitirfan una mediacién serfan el
homicidio culposo cuando no concurra alguna de las circunstancias de agravacion
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punitiva, los de lesiones personales dolosas con secuelas transitorias, los delitos
contra los derechos de autor y en algunos procesos por los delitos contra el patri-
monio econdémico.

Tratandose de la retractacion en los delitos contra la integridad moral (articulo
225 y siguientes del CP), es preciso recordar que ellos estdn contenidos dentro del
articulo 74 del CPP que los define como querellables, misma situacién que experi-
mentan el cheque ilegal y el dafio en bien ajeno. Bajo ese panorama, la lista de de-
litos susceptibles de ser ventilados en un escenario de mediacién, es reducida con
lo cual una vez mds se demuestra el limitado alcance que se le ha dado a la figura;
esto, desatiende no solo lo restaurativo que la inspira sino los principios rectores
y garantias procesales de la Ley 906 de 2004, como la prevalencia del derecho sus-
tancial (articulo 10), los derechos de las victimas (articulo 11) y la integracién (arti-
culo 25). Desde luego, ante la imposibilidad de materializar la justicia restaurativa
en estos delitos a través de la figura de la mediacién, quedaria la oportunidad de
recurrir a la conciliacién extraprocesal regulada por la Ley 640 de 2001 (Ospina,
2016).

El otro gran efecto de la mediacién, desde el punto de vista procesal penal,
aparte de la extincién de la accién a través de las vias ya vistas, es el que tiene el
acuerdo logrado entre las partes respecto a la imposicién de la pena, por cuanto
puede afectar la manera en que se aplica la coercién personal o la individualiza-
cién, segun lo dicta la norma. En cuanto a la coercién personal, puede pensarse
que la mediacién apoye los criterios para lograr el subrogado de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena, lo cual impide que en un lapso de entre 2
y 5 afios el condenado sea privado de su libertad (art. 63 del Cédigo Penal), pues
para ello se requiere que la pena impuesta no supere los tres afios de prisiéon —lo
cual estd dentro del margen previsto para la mediacion—; ademads, que los antece-
dentes personales, sociales y familiares y la modalidad y gravedad de la conducta,
la hagan innecesaria y que la multa impuesta se haya pagado en forma total (este
ultimo requisito, adicionado por la Ley 890 de 2004).

En lo que respecta a la coercién personal, la mediacién también puede jugar a
favor de la concesion de una prisién domiciliaria (art. 38 del Cédigo Penal, modifi-
cado por el articulo 22 Ley 1709 de 20 de enero de 2014), pues también aqui se exige
que la conducta punible tenga una pena minima de 5 afios de prisién o menos.
Los demads requisitos de la prision domiciliaria —el buen desempefio del senten-
ciado en los planos personal, familiar, laboral o social y el cumplimiento de ciertas
obligaciones enumeradas en la norma- caben dentro del concepto de “reparacion,
restitucién o resarcimiento de perjuicios, realizacién o abstencién de conductas y
prestacion de servicios comunitarios”, de que habla el art. 523 CPP.

Respecto de la individualizacién de la pena de que trata el art. 447 CPP, es pre-
ciso recordar que, si el fallo resulta ser condenatorio o si se acepta el acuerdo logra-
do entre la fiscalia y la defensa, el juez concede la palabra a las partes para que se
refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y ante-
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cedentes del culpable. Si lo consideran conveniente, podran referirse a la probable
determinacion de pena aplicable y la concesién de algtin subrogado. En el evento
de que la mediacién haya permitido reparar voluntariamente el dafio, al menos de
manera parcial, o haya indemnizado a los perjudicados, se podrd invocar la causal
contenida en el numeral 6 del art. 55 del Cédigo Penal, relativo a las circunstancias
de menor punibilidad (Junco, 2007; Ospina, 2013).

En este mismo sentido, el inciso final del art. 524 CPP, a tono con el cual “[e]n
los delitos con pena superior a cinco (5) afios la mediacién serd considerada para
otorgar algunos beneficios durante el trdmite de la actuacién, o relacionados con la
dosificacién de la pena, o el purgamiento de la sancién”, que excluye la extincién
de la accién penal, pero que permite, bajo el presupuesto de la configuracién de
causales de menor punibilidad, la aplicacién del sistema de cuartos se haga de
manera mds benevolente para el procesado e, incluso, que se confiera la libertad
condicional.

El papel de la comunidad en la mediacién penal.

Si bien se ha mencionado que la participacién de la comunidad es inherente a
los procesos restaurativos, ello no significa que la participacién comunitaria se dé
por igual en todos los modelos o programas. Tal intervencién se percibe mucho
mds acentuada en estrategias como los circulos de sentencia o las conferencias fa-
miliares, pero no en la mediacién penal, internacionalmente conocida como me-
diacién victima—ofensor (Tapias 2015; Diaz, 2013).

Aportes para el Manual sobre Mediacion Penal

Lo mds cercano al cumplimiento de la obligacién impuesta por el legislador a
la Fiscalia General de la Nacién, en el sentido de elaborar un manual que fijara las
directrices de funcionamiento de la mediacién, en particular en la capacitacién y
evaluacién de los mediadores y las reglas de conducta que regirian el funciona-
miento de la figura (art. 527 CPP), es el Capitulo XII del Manual de Procedimientos
de Fiscalia del afio 2006. Frente a la instrucciéon de dictar las reglas de funciona-
miento de los programas de justicia restaurativa, se elaboré un manual que lleva el
mismo nombre, divulgado entre los funcionarios de la entidad el 30 de septiembre
de 2004, pero que no incluy6 nada distinto a lo ya sefialado en la ley, en los arts. 518
a 521 (Fiscalia General de la Nacién, 2004b).

Directrices de funcionamiento de la mediacién dadas por la Fiscalia General
de la Nacién.

Conforme a lo establecido en el Manual de Procedimiento de Fiscalia (2006),
una vez recibida la solicitud de mediacién se debe verificar que esta cumpla con
los siguientes requisitos: (1) que se identifiquen el caso y la autoridad que estd co-
nociendo del mismo; (2) la individualizacién de las partes involucradas, con inclu-
sién de sus representantes legales cuando se trate de incapaces; (3) una manifesta-
cién expresa de someter su conflicto a esa forma de solucién; (4) datos de contacto
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de las partes, sus apoderados y representantes legales. El original se dirige al fiscal
encargado del reparto y cada una de las partes recibe una copia del documento.

El Manual establece que, de ser improcedente, se le informa al solicitante, lo que
sugiere un primer juicio o apreciacién de la intencién de mediar. De ser aceptada,
se indaga a la otra parte su intencién de participar en el programa y, si esta se nie-
ga, se informa al solicitante y se deja la respectiva constancia. De ddrsele curso, las
partes deben estar notificadas sobre el encuentro por lo menos diez dias antes de
llevarse a cabo. Iniciada la mediacién, las partes pueden retirarse de ella en cual-
quier momento.

El tramite requiere que cada una de las partes entregue un breve escrito en el
que exponga su posicion frente a los asuntos que esperan se resuelvan. El media-
dor se encarga de que dichos documentos sean conocidos por el oponente, inter-
cambidndolos.

En una primera sesién, agrega el Manual, “las partes deberdn aportar toda la
informacién que sea necesaria para que el mediador pueda desempefar adecuada-
mente su funcién”. Dicho mediador podrd pedir a las partes que complementen la
informacién suministrada y “realizard tantas sesiones como sean necesarias para
la solucién de la controversia, siempre que advierta un avance en la solucién de
la misma” (p. 219). Pese a que se reconocié que las sesiones serian privadas, se
habilit6 a las partes para acompariarse de un asesor, quien no habria de intervenir,
pero que podria ser consultado por la parte a quien acompafia. La naturaleza o
calidades del asesor no quedaron establecidas, pero esta figura resulta muy similar
a la competencia dada en la Ley 640 de 2001 a los apoderados de las partes que los
asisten en la audiencia de conciliacién, lo que pone de manifiesto la similitud entre
la mediacién penal de la Ley 906 de 2004 y la conciliacién extraprocesal.

En lo que respecta al mediador, se le impuso el veto de divulgar informacién
relacionada con el caso, respetando o atendiendo la confidencialidad que cobija a
este tipo de procedimientos, o fungir como testigo en juicio u otros procedimientos
judiciales. Aunque el manual no lo menciona, deberfa entenderse que la restric-
cién opera respecto de procesos judiciales de los casos en los que ha servido como
mediador y no frente a otro tipo de diligencias o actividades relacionadas con la
administracién de justicia. La confidencialidad también es un imperativo para las
partes, obligadas a no emplear “expresiones, reconocimientos, informaciones, do-
cumentos o propuestas conocidas en la mediacién, para argumentar o presentar
pruebas en la actuacién a la cual se vincula la mediacién ni en ningtn otro proce-
dimiento judicial o de otra indole” (p. 220).

Frente a la estrategia de resoluciéon de conflictos, el Manual guarda silencio,
lo que supone discrecionalidad del mediador para conducir los encuentros, bajo
cualquiera de las teorias existentes para tal fin. Por ello, a renglén seguido, descri-
be las causales de culminacién del proceso, sin hacer mayores precisiones en torno
a su ejecucion. Dentro de las causales de terminacién se encuentran el acuerdo que
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pone fin a la controversia y la pérdida de posibilidad, utilidad o justificacién de los
encuentros.

Para terminar, sefiala que “las reglas de la mediacién deberdn ser interpretadas
de conformidad con los fines de la Justicia Restaurativa y aplicadas conforme con
la Constitucién Politica y la Ley”, y que las erogaciones en que deba incurrirse
“serdn asumidos de forma equitativa por las partes, salvo acuerdo en contrario”,
pero “si el gasto se origina en peticién o prueba de parte, su beneficiario lo cubrird”
(p. 220).

Como viene de verse, el Manual no defini6é un procedimiento como tal, sino que
se limit6 a describir algunos aspectos del encuentro inicial, faltando al imperativo
de describir las reglas de conducta para poner en marcha la figura (art. 527 CPP).

Propuesta de capacitacion y evaluacién de los mediadores que intervienen en
procedimientos de mediacion penal.

La reglamentacion hecha por la Fiscalia desatendi6 la instruccién de fijar direc-
trices en torno a la capacitacién y la evaluacién de los mediadores y las reglas de
conducta que regirian el funcionamiento de la figura. Esta falencia cobra relevan-
cia en la media en que la ausencia de unos perfiles claramente definidos y de los
criterios para la operaciéon de estrategias de resolucion de conflictos y de justicia
restaurativa han llevado a que en el pais estas iniciativas no hayan tenido resul-
tados tan positivos como los esperados (Pefia, 2012; Departamento Nacional de
Planeacion, 2015).

Asi mismo, en lo que respecta a los mediadores es claro que quien funge como
facilitador o interventor en la justicia restaurativa ha de ser un sujeto con la pre-
paracioén suficiente para comprender las dimensiones del conflicto derivado del
delito y para coordinar encuentros que, en efecto, reivindiquen los derechos de las
victimas sin desconocer los que le asisten al procesado y a los entornos inmediatos
de cada uno (Redorta, 2004). El éxito de la mediacién depende, en cierto sentido,
del mediador, personaje que tiene un perfil deseable, que cuenta con una forma-
cién especifica y a quien acompafian unos determinados rasgos de personalidad
(Lopez & Garcia-Lopez, 2010; Salvador & Garcia, 2010; Diaz, 2013), pues, como
lo menciona Bernal (2011), el facilitador es el primero en convencerse en que esta
via resuelve el conflicto y es eficaz frente a los fines que persigue. Esas calidades o
cualidades especificas, segin el Departamento Nacional de Planeacién (2015), son
las competencias del ser, el saber y el saber hacer.

Interdisciplinariedad y mediacion penal.

En lo que coinciden los diferentes autores (Ferndndez & Ortiz, 2008; Bernal,
2011; Diaz, 2013; Pefia, 2015), es en que la mediacién debe tener un cardcter inter-
disciplinar, toda vez que los conflictos generados con el delito tienen diversas aris-
tas, cuyo andlisis y abordaje requiere de varias miradas y el aporte de cada una de
ellas en la construccién de un acuerdo que satisfaga a las victimas, a los ofensores
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y a la comunidad. La interdisciplinariedad, en este sentido, se entiende como la
integracion de

[ilnformacién, datos, técnicas, herramientas, perspectivas, conceptos y/o teorias de
dos o mas disciplinas o cuerpos especializados de conocimiento, orientados a avan-
zar una comprensiéon fundamental o resolver problemas cuyas soluciones yacen mds
alld del dmbito de una sola disciplina o drea de prdctica investigativa (Academia
Nacional de Ciencias, 2005, p. 2, citada por Uribe, 2011).

La interdisciplinariedad es un concepto genérico que incluye la multidiscipli-
nariedad, la interdisciplinariedad propiamente dicha y la transdisciplinariedad
(Uribe, 2011). Las disciplinas tradicionales se caracterizan por tener un objeto de
estudio, un método y unas teorias que, en relacién con los conflictos que genera el
delito, pueden dividirse en dos grandes grupos: (a) las ciencias sociales, dentro de
las que se encuentran la historia, la sociologia y la antropologia; y (b) las ciencias
humanas, que agrupan a la psicologia y la filosofia (Dilthey, 1951), por lo cual el
derecho es una disciplina que navega entre uno y otro grupo. Cuando los fenéme-
nos se abordan de modo multidisciplinar, cada disciplina se pronuncia respecto
a la manera como, desde su campo de conocimiento, se percibe un determinado
fenémeno; por ello, en lo multidisciplinar no hay didlogos o encuentros entre las
disciplinas, solamente una concurrencia de perspectivas, de alli que la multidis-
ciplinariedad sea una pregunta por el objeto de estudio. Por su parte, cuando se
habla de interdisciplinariedad, las disciplinas que confluyen en el andlisis del fe-
némeno se entrecruzan y encuentran bajo el interés de resolver dilemas de manera
conjunta; es una cuestiéon de método, en donde se pueden identificar convergen-
cias e intersecciones. En el caso de la transdisciplinariedad, la convergencia de
disciplinas genera un producto que bien puede ser un nuevo método, una nueva
teorfa o0 un nuevo problema de estudio, en cualquier caso, un nuevo conocimiento,
una innovacién (Morin, s. f.).

Estas precisiones se hacen para poner de presente que la intervencién del con-
flicto y la consecucién de la justicia restaurativa no deben estar supeditadas a la
actuacién del derecho y de los abogados de manera exclusiva, como tampoco a la
psicologia, la antropologia, la sociologia, la pedagogia o a la comunicacién social,
sino a todas ellas en conjunto, pues el objeto de estudio, esto es, el conflicto deri-
vado del delito, posee una esencia que no le corresponde o puede escriturarsele a
ningtn saber particular. Asf las cosas, la formacién o capacitacion del mediador,
antes que basarse en férmulas juridicas o efectos del acuerdo, debe versar sobre
aspectos que le permitan intervenir el conflicto no en calidad de terapeuta o con-
sejero, como lo sefiala Del Val (2015), sino como lo que en realidad es: el actor que
intercede entre las partes para lograr la reparacion de la victima, a partir de la toma
de conciencia de la responsabilidad que frente a ello le asiste al ofensor, poniéndo-
las de acuerdo frente a las diferencias y distancias que ha creado el delito, en donde
la formacién profesional de base no puede ser un criterio incluyente o excluyente
para el cumplimiento de la labor. La apuesta, entonces, apunta a procurar que el
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trabajo del mediador implique hacer lecturas de diferente orden, y se reconozca la
multicausalidad de los conflictos derivados de un delito.

El perfil del mediador.

Antes de exponer los temas en los cuales deberian recibir capacitacion los me-
diadores, es preciso indicar que los aspirantes al cargo han de contar con unas
competencias o cualidades minimas (del ser), relacionadas con sus recursos perso-
nales y caracteristicas de personalidad, lo que puede constituirse como un “perfil
de ingreso’ al ciclo de formacioén. Por tales habilidades se entienden la capacidad
de autocritica y su propia actitud frente a los conflictos, una actitud de vida con-
ciliadora y pacifica, sensibilidad frente a los dilemas humanos y las problematicas
sociales, conducta altruista e interés por las poblaciones vulnerables, pensamiento
abierto y flexible.

Desde el modelo de las cinco grandes dimensiones de la personalidad, estas
caracteristicas son susceptibles de ser evaluadas e identificadas, determinando su
grado de presencia o ausencia en la estructura psicoldégica de un individuo; asi,
se considerarian deseables como mediadores los sujetos que se muestran procli-
ves a la extraversion, la atencién de sus sentimientos interiores, la curiosidad, la
apertura hacia las nuevas ideas y los valores no convencionales, y la tendencia a
experimentar emociones positivas; asi mismo, las personas altruistas que simpati-
zan facilmente con los demds y que estan dispuestas a ayudarles. Los mediadores
deberian ser personas capaces de controlarse y resistirse a los impulsos (Costa &
McCrae, 2002).

La formacién del mediador, una vez elegido este perfil de ingreso, debe estar
enfocada en las temadticas especificas de justicia restaurativa, teoria del conflicto
y su resolucidn, teorias de la comunicacién y habilidades emocionales, acompa-
fladas de un fuerte componente practico que permita el entrenamiento suficiente
para llevar estos conocimientos a su aplicacién en los casos concretos.

Capacitacion en teoria del conflicto y la resolucion de conflictos.

En lo que respecta a la teoria del conflicto y su resolucién, es preciso recordar
que existen tres modelos tedricos tradicionalmente empleados, a saber: el tradicio-
nal lineal de la escuela de negociacién de Harvard; el transformativo; y el circular
narrativo (Demicheli, 2000; Pefia, 2015).

El primero de ellos, concibe al conflicto como el efecto de una causa antecedente
(lineal) y se caracteriza por centrar su objetivo en la consecucién de acuerdos, por
lo cual logra que las partes en conflicto tengan uno a otro la percepcién de haber
ganado con €l, lo que las deja satisfechas (negociacién cooperadora o gana-gana).
Se sustenta en tres postulados bésicos: separar a las personas del conflicto; las f6r-
mulas de arreglo siempre deben considerar el mutuo beneficio; y las partes deben
centrarse en los intereses comunes antes que asumir posiciones obstinadas (Ury,
Fisher & Patton, 1995).
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Para el modelo transformativo, el conflicto es una oportunidad de cambio y
crecimiento, siempre que las partes asuman una actitud constructiva ante él (Bush
& Folger, 2006). Su objetivo apunta a transformar la relacién existente entre las
partes.

Para terminar, el modelo circular define al conflicto como

[u]n todo inevitable, producto de la diversidad, mds que la expresién de intereses o
necesidades personales. La definicién del conflicto serd entonces el marco concep-
tual que le permitird al mediador intervenir en los conflictos de las partes. De esta
manera, si el conflicto es la diferencia entre las narrativas, la gestién del conflicto
debe ser a través de las narrativas mismas (Pefia, 2015, p. 3).

Con base en esta concepcion del conflicto, el mismo se supera en la medida en
que las narrativas negativas se reemplazan por narrativas alternativas que permi-
ten reconocer al otro, colaborarle y respetarle. Al entender el conflicto como narra-
tiva, el mediador estd llamado a facilitar los canales de comunicacién entre victima
y ofensor, en aras de que modifiquen sus pautas de interaccién.

Dados los objetivos perseguidos por la justicia restaurativa en general, y la me-
diacién en particular, en criterio de quien escribe, el modelo transformativo y el
circular narrativo parecen los mds adecuados para el entrenamiento de los media-
dores, toda vez que, en el caso del modelo transformativo, su objetivo es

[e]l mejoramiento de las propias partes, en comparacién con lo que eran antes; en
este tipo de mediacién se alcanza el éxito cuando las partes como personas cambian
para mejorar a través del crecimiento en las dos dimensiones del desarrollo moral:
Capacidad de fortalecer el yo y la capacidad de relacionarse con otros (Pefia, 2015.

p- 2).

Y, en el caso del modelo circular narrativo, su objetivo se centra en permitir a
las partes que se separaren de la historia conflictiva en la que se encuentran para
construir una nueva historia, donde el respeto, la colaboracién y el reconocimiento
mutuo sean sus cimientos (Winslade, 2013), dando especial importancia a la orali-
dad y al didlogo en el que se construyen las percepciones y los imaginarios. Para
Pefia (2015), la teoria narrativa afirma que

[1Jos conflictos son historias, el hombre es lo que dice y esto refleja su forma de en-
tender la vida a través de las palabras que utiliza. Las personas viven sus conflictos
a través de narrativas gracias a las cuales las partes se perciben como contrarias.

La intervencién de un mediador en los programas de justicia restaurativa no
puede desconocer la importante tradicion cientifica que existe en torno a las ex-
periencias exitosas sobre aquella en el mundo y los avances de la resolucién de
conflictos como disciplina cientifica. Pretender que sus intervenciones se hagan
de manera empirica, en especial en conflictos tan delicados como los derivados
de la comision de delitos, es irresponsable de parte del Estado y sus instituciones,
no solo por los costos procesales que ello implica sino por los intereses en juego.
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De alli la necesidad de que los modelos sobre teoria del conflicto y sus formas de
resolucién se conozcan y apliquen de manera consciente.

Capacitacion en teorias de la comunicacion.

Otro foco de capacitacién ha de centrarse en las teorias de la comunicacién y su
relacién con el conflicto, mdxime cuando se considera que, con ocasién del delito,
las partes construyen narrativas negativas que se deben cambiar. La mediacién, en
cualquiera de sus formas, es esencialmente un proceso de comunicacién (Demi-
cheli, 2000).

En cuanto al modelo facilitativo de la escuela de Harvard, el mediador es un
regulador de la comunicacién entre las partes, directivo al momento de propiciar
los encuentros, bajo la premisa de que la relacién entre las partes ha impedido un
didlogo efectivo que debe ser organizado para que los respectivos planteamien-
tos lleguen a ser conocidos por el oponente (Ury, Fisher & Patton, 1995). El papel
que el modelo facilitativo otorga al mediador, sugiere la puesta en escena de la
teorfa matemdtica de la comunicacién de Shannon & Weaver (1949), segtin la cual
las personas se comunican estableciendo turnos de interaccién, lo que la hace li-
neal (emisor-mensaje-receptor). Bajo su propuesta, la comunicacién consiste en la
transmisién de informacién en lo que se conoce como un mensaje entre el emisor y
el receptor, suministrada a través de un canal y bajo un contexto especifico que los
afecta (Shannon & Weaver, 1949). Ante la presencia del conflicto, esta linealidad se
interrumpe, generdndose ruidos o distorsiones que bloquean, alteran o dificultan
la comunicacién. Los ruidos son factores externos a la comunicacién que afectan
negativamente la integralidad de los mensajes. El papel del mediador consistird,
entonces, en asumir un rol neutral, pero superior, que dirige un proceso surtido
en tres etapas: el andlisis, la planeacién y la discusién, con el objetivo de conseguir
una solucién colaborativa, no distributiva, disminuyendo las diferencias (Berlo,
1984; Demicheli, 2000; Aguado, 2010; Méndez, 2004).

En lo que respecta al modelo transformativo, son las teorias de Watzlawick,
Beavin & Jackson (1985) sobre el pragmatismo de la comunicacién humana, las
que explican los problemas de comunicacién en los conflictos. Para estos auto-
res, la comunicacién se compone de interacciones que, a diferencia del modelo
matemadtico, no son secuenciales sino simultdneas y circulares desde su génesis
y en toda su duracién. Plantearon cinco axiomas o principios de la comunicacién
humana: (1) es imposible no comunicar; (2) toda comunicacién tiene un nivel de
contenido y uno de relacién; (3) la naturaleza de una relacién depende de la for-
ma de puntuar las secuencias de comunicacién que cada participante establece,
es decir, de la interpretacion; (4) las personas utilizan la comunicacién digital y la
analdgica en sus interacciones; y, (5) todo intercambio comunicacional es simétrico
o complementario. Bajo esta teoria, el papel del mediador deberd consistir, en lo
que a problemas comunicativos respecta, en identificar las incongruencias entre el
lenguaje verbal y no verbal, dialogar sobre la manera como cada parte percibe el
problema que les enfrenta, tomar conciencia sobre sus interacciones, evidenciar los
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sentimientos y emociones que les acompafian y, por supuesto, emplear las técnicas
que caracterizan al modelo y las teorfas subyacentes a él (Demicheli, 2000).

La teorfa de la comunicacién en la que se ampara el modelo narrativo es la
CMM (Coordinated Management of Meaning), propuesta por Pearce (s. f.), como con-
traposicion a la teoria de los tipos 16gicos de Russell (1905) en la que se habian
basado Watzlawick, Beavin & Jackson (1985) para proponer sus planteamientos
sobre la pragmatica de la comunicacién humana. Para Pearce (s. f.), no todos los in-
tercambios comunicativos de los seres humanos que trasgreden la légica generan
paradojas en la comunicacién que la hacen inviable. En su criterio, existen jerar-
quias en los niveles de significacién que, a través de la reflexividad, hacen posible
los cambios de significacion.

Es innegable la importancia que el estudio de la comunicacién tiene en la reso-
lucién de conflictos, lo que sustenta la importancia de la capacitacién que, en este
sentido, han de recibir los mediadores. No obstante, la prioridad que suele otor-
garse a la necesaria capacitacién de naturaleza juridica, resta oportunidades a los
facilitadores de recibir instruccion sobre aspectos neuralgicos de cara a los asuntos
a atender (DNP, 2015).

Formacion en habilidades para identificar emociones.

De esta manera, lo que se busca desarrollar es la capacidad de un individuo
para darse cuenta, aceptar, comprender y ajustar sus propias emociones y las de
quienes le rodean. Las investigaciones sobre el papel de las emociones en el com-
portamiento humano fueron mencionadas por autores como Thorndike (1935) y
Wechsler (1940), entre otros (Salovey & Mayer, 1997; Eysenck, 2000; Martinez &
Sédnchez, 2011; Bisquerra, 2012).

Quienes se forman como facilitadores para la resolucién de conflictos deben
poder gobernar sus propias emociones, lo que aumenta las posibilidades para
interpretar y relacionarse de manera efectiva con los demds y ser mads eficaces
en sus contactos interpersonales. Asi mismo, son sujetos proclives a desarrollar
empatia (ponerse en el lugar de los otros) y crear relaciones sociales (Ortiz, 2004),
habilidades esperadas en un mediador. En la investigacién cientifica sobresale,
también, lallamada teoria de la mente, concepto que, segtin Tirapu, Pérez, Erekatxo
& Pelegrin (2007) & Martinez (2011), se encuentra en los trabajos de Premack
& Woodruff (1978), y hace referencia a la capacidad para entender y predecir
comportamientos de otros, asi como lo que conocen, sus intenciones, emociones y
creencias. Para sus autores originales:

[a]l decir, que un sujeto tiene una Teorfa de la Mente, queremos decir que el sujeto
atribuye estados mentales a si mismo y a los demds [...] Un sistema de inferencias
de este tipo se considera, en un sentido estricto, una teorfa; en primer lugar, porque
tales estados no son directamente observables, y en segundo lugar, porque el sistema
puede utilizarse para hacer predicciones, de forma especifica, acerca del comporta-
miento de otros organismos (Premack & Woodruff, 1978, pp. 515-526).
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La capacitacion de los mediadores debe desarrollar su capacidad de atribuir
estados mentales a otros, siendo un aspecto esencial en ello la empatia (Gémez,
Molina & Arana, 2013). Asi, un programa de formacién en mediacién, aparte de los
toépicos ya vistos (teoria del conflicto y modelos de resolucién, teorfas de la comu-
nicacién y su relacién con el conflicto), debe incluir lo que atafie en forma directa
a las habilidades propias de los mediadores, a partir de sus recursos personales y
los procedimientos que, sin ser una camisa de fuerza, den las directrices, siempre
desde modelos cientificos comprobados (Barona, 2011).

Conclusiones

La justicia restaurativa representa un paradigma o visioén de la justicia, que se
aleja de considerar lo justo como la imposicién de castigos o sanciones para la
persona del delincuente y que, en contraposicion, se centra en la reparacién y/o
restitucion de los dafios causados a las victimas. Propende por el encuentro entre
las partes en conflicto, de manera tal que se atiendan las necesidades de los afec-
tados y las responsabilidades de los ofensores, en pro de la reintegraciéon de unos
y otros a la sociedad y la reconstruccién del tejido social. En este sentido, tiene por
objetivos: restaurar el orden y la paz en las comunidades, asi como reparar las re-
laciones humanas que han sufrido dafio; reafirmar la intolerancia hacia el delito y
los valores sociales; apoyar a las victimas y satisfacer sus necesidades; lograr que
los ofensores se hagan responsables de sus actos, previniendo conductas delictivas
futuras y favoreciendo su reincorporacion a la sociedad.

Son diversas las estrategias que se pueden implementar para lograr justicia res-
taurativa; desde la perspectiva internacional se incluyen: los circulos de sentencia
o tratados de paz, los paneles de victimas o paneles de impacto, las conferencias
familiares y la mediacién victima—ofensor. Esta tiltima, caracterizada por propiciar
encuentros entre quien sufre las consecuencias del delito y quien realiza la accién
delictiva, para que, a través de la manifestaciéon de sus puntos de vista y sus senti-
mientos, se logre redefinir la situacién y se concreten formas de reparacion, sin que
terceros distintos al facilitador (mediador) intervengan.

En el caso colombiano, la ley de procedimiento penal incluyé un titulo deno-
minado ‘justicia restaurativa’, que consagré como mecanismos de la misma a la
conciliacién y a la mediacién, lo que podria llevar a pensar que el legislador se
mostré interesado en que se atendieran los problemas que, entre las partes, genera
la comisién de un delito y que el proceso penal tradicional no logra resolver; sin
embargo, al analizar la manera como se reglamentaron estos mecanismos, en es-
pecial lo concerniente a la mediacidn, esa intencién queda en entredicho y, en su
lugar, parece que la incorporacién de la justicia restaurativa obedecié a méviles de
naturaleza politica (Veldsquez, 2010) o de economia procesal, antes que una preo-
cupacion por la reparacién del dafio causado a las victimas y la reconstruccién del
tejido social.
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En lo que respecta a la manera como la mediacién penal fue definida por el le-
gislador, se encuentran elementos a favor y en contra, cuando se les compara con
los postulados universales de la justicia restaurativa, asi:

Primero, la definicién coincide con el tratamiento y concepcién que en el plano
internacional se tiene de la figura, excepto por el hecho de definirla como mecanis-
mo, lo que sugiere que su utilidad estd determinada por la manera en que impacte
o beneficie a la administracién de justicia o los intereses particulares de no llevar a
juicio ciertos procesos.

Segundo, con respecto a los mediadores, la ley se limita a indicar que pueden
fungir como tales los particulares o los servidores ptiblicos y a establecer el proce-
dimiento para su eleccién, pero no desde la perspectiva de un perfil esperado o sus
competencias y habilidades.

Tercero, en lo atinente a los asuntos tratables en una mediacién se incluyen
todos aquellos que concuerdan con los objetivos de la justicia restaurativa, pero,
al momento de definir los efectos de los acuerdos, se percibe una tendencia a con-
cebir la mediacién desde la perspectiva puramente pecuniaria o econémica. Con
respecto a su procedencia, son tantas las limitantes que el espectro de accién de la
figura queda bastante reducido.

Cuarto, dentro del ordenamiento procesal penal colombiano, la mediacién y la
conciliacién son figuras independientes, pero las diferencias son de forma antes
que de fondo. Esto resulta esperado si se tiene en cuenta que en el resto de paises se
consideran sinénimos y no coexisten en los ordenamientos, entre otras cuestiones,
porque no hay diferencias fundamentales entre ellas.

Quinto, una de las principales dificultades frente a la presentacién de la solici-
tud de mediacién consiste en que el legislador permitié que esta se elevara ante el
juez de conocimiento, favoreciendo la contaminacién que esta informacién pueda
generar en el juzgador, en el evento de que el acuerdo no se consiga.

Por otra parte, aunque la ley encargé a la fiscalia de indicar los aspectos re-
lacionados con la capacitacién de los mediadores y su evaluacidn, esta tarea no
se realizd. En criterio de quien escribe, es preciso escindir a la mediacién y a los
programas de justicia restaurativa de los escenarios judiciales para que tengan éxi-
to. En ese orden de ideas, los mediadores no deben ser funcionarios de la fiscalia
ni de ninguna otra entidad que pueda tener interés hacia alguna de las partes
en conflicto, sino que la labor debe recaer en cabeza de personas especializadas
en resoluciéon de controversias que tengan independencia de las instituciones de
administraciéon de justicia y que puedan dedicar a la puesta en escena de estas
estrategias el tiempo y la dedicacién que la labor demanda. Esta capacitaciéon debe
versar sobre aspectos como la teorfa del conflicto y su resolucién, las teorfas de la
comunicacién y su relaciéon con el manejo de disputas, asi como de habilidades de
empatia y reconocimiento de emociones, en otros, acompariado de horas suficien-
tes de entrenamiento practico. La eleccién de las personas aptas para recibir forma-
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cién de mediadores debe estar determinada por un perfil claramente establecido y
unas cualidades personales deseables, especificas.

La enorme responsabilidad que acompafia a quienes intervienen como facilita-
dores en la resolucién de un conflicto, especialmente en el &mbito de lo penal, por
la cantidad de intereses en juego, obliga a que el desempefio de los mediadores sea
estrictamente evaluado y certificado. De esta manera se puede controlar que solo
perfiles cualificados asuman el encargo y se materialicen los objetivos de la justicia
restaurativa. Esta garantia redunda, por lo demds, en beneficios para la adminis-
tracién de justicia y los propésitos que, en materia procesal penal, se espera que la
figura cumpla.

La capacitacién de los mediadores exige la construccién de un curriculo consis-
tente y muy bien estructurado que le permita a la mediacién salir de verdad a la
luz y posicionarse como un auténtico programa de justicia restaurativa, en cuya
virtud cada uno de los nticleos de formacién sean coherentes y articulados a una
vision del conflicto y su resolucién, de cara a evitar mezclas que, sin un norte espe-
cifico, conjugan teorfas y modelos, en ocasiones del todo opuestos entre si.

La existencia de una politica criminal que haga una apuesta por la justicia res-
taurativa no puede dejar en manos de funcionarios sin formacién el manejo de
conflictos tan delicados como los derivados de la comision de delitos; de alli la
importancia de que la reglamentacién de la mediacién penal tenga un espacio en la
agenda del sistema y sus necesarias reformas, a las cuales se ha pretendido aportar
con este estudio.

De no producirse una reforma sustancial sobre la manera en que la figura debe
operar, esta tendrd, en lo sucesivo, la misma suerte que corrieron los llamados
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, en definitiva ineficaces para
cumplir con el propésito que acompafié su creacién.

El éxito de la mediacién como programa de justicia restaurativa en Colombia
estd determinado por la menor probabilidad que tenga el proceso penal en curso
de interferir en los acuerdos logrados por las partes y en la motivacién de sus par-
ticipantes. Ello no significa que los logros restaurativos de la mediacién no puedan
tener eventuales efectos dentro de dichos procesos, pero los mismos no pueden
restringir su ejercicio y puesta en marcha. La mediacién penal debe ser una po-
sibilidad en los escenarios de post condena, como parte de la politica criminal
del Estado, y no solo como una accién paralela que puede o no desarrollarse en
el curso de un proceso activo. Esta separacion incluye una apuesta real por la in-
terdisciplinariedad que se exige en un adecuado manejo de los conflictos. No se
trata, entonces, de abolir el proceso penal, sino de crear un procedimiento que lo
complemente.

El reto para el futuro, entonces, es consolidar un sistema de justicia restaurati-
va en materia penal encargado de poner en marcha las estrategias que le resultan
propias (mediacién y conciliacién), que no esté en manos de las entidades publicas
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ya constituidas, y que se encargue de la seleccion, formacién y evaluacién de los
mediadores, en donde las partes puedan recurrir a resolver sus conflictos con la
tranquilidad que da la independencia del proceso judicial en curso. De esta mane-
ra se disminuyen los riesgos de la privatizacién y se evita que la intencién de las
partes, al menos de los procesados, no sean las ganancias juridicas, sino el interés
por reparar a sus victimas y construir una mejor sociedad.
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EL DERECHO A IMPUGNAR LA
SENTENCIA CONDENATORIA’

THE RIGHT TO CHALLENGE
THE GUILTY VERDICT

Luis Javier Moreno Ortiz™
Resumen

Este articulo pretende determinar tanto el sentido y alcance de la regla her-
menéutica constitucional establecida en el inciso segundo del art. 93 de la
Carta como el sentido y alcance, merced a la aplicacién de dicha regla her-
menéutica, del derecho a impugnar la sentencia condenatoria, previsto en
el inciso cuarto del art. 29 ibidem. Para ello, se parte de la distincién entre
este derecho y el derecho a la doble instancia reconocido en el art. 31 de la
Constitucion; se propone una hipétesis sobre lo que debe entenderse como
interpretacién de los derechos y deberes reconocidos en la Constitucién
conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifica-
dos por Colombia. Ademds, se presentan unos escenarios hipotéticos nece-
sarios para captar los matices que brinda el ordenamiento juridico colom-
biano para el ejercicio de este derecho; se analiza el ejercicio del referido
derecho en cada escenario, con las dificultades que se siguen de la omisién
del legislador de su deber de regularlo y de los efectos dados a la decisién
de inexequibilidad en la Sentencia C-792 de 2014; y se concluye que, al
tratarse de un derecho constitucional fundamental, su interpretacién debe
hacerse conforme al principio pro homine, de manera que sea lo mds am-
plia posible y, merced a los principios de igualdad y de favorabilidad, su
ejercicio debe estar regulado por la ley y no puede limitarse en el tiempo,
a partir de un hito diferente a su reconocimiento por la Constitucién o por
un tratado internacional que haga parte del bloque de constitucionalidad.

Palabras claves

Derecho a impugnar la sentencia condenatoria, ejercicio del derecho a im-
pugnar la sentencia condenatoria sin un régimen legal que lo regule, in-
terpretacion de la Constitucién, interpretacién de los derechos conforme
a tratados internacionales, reglas hermenéuticas previstas en los tratados.
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Publico’, adelantado por el autor en el Grupo de Investigacién ‘CREAR’, de la Universidad
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Abstract

This article aims to determine both the meaning and scope of the constitutional hermeneutic
rule established in the second subsection of art. 93 of the Charter as the meaning and scope,
through the application of said hermeneutic rule, of the right to challenge the guilty verdict,
provided for in the fourth paragraph of art. 29 ibid. In order to do so, it is based on the dis-
tinction between this right and the right to the double instance recognized in art. 31 of the
Constitution; a hypothesis is proposed as to what should be understood as an interpretation
of the rights and duties recognized in the Constitution in accordance with the international
treaties on human rights ratified by Colombia; there are hypothetical scenarios necessary to
capture the nuances that the Colombian legal system provides for the exercise of this right;
the exercise of this right in each scenario is analyzed, with the difficulties that follow of the
omission of the legislator of his duty to regulate it and of the effects given to the decision of
unenforceability in Judgment C-792 of 2014; and concludes that, since it is a fundamental
constitutional right, its interpretation must be made in accordance with the pro homine prin-
ciple, so as to be as broad as possible and, by virtue of the principles of equality and favora-
bility, its exercise must be regulated by Law and can not be limited in time, from a milestone
different from its recognition by the Constitution or by an international treaty that is part of
the constitutionality block.

Keywords

Exercise of the right to challenge the guilty verdict without a legal regime that regulates it,
hermeneutic rules provided for in treaties, interpretation of the Constitution, interpretation
of rights under international treaties, right to challenge the guilty verdict.

Introduccion

La interpretacién del texto de la Constitucién es una actividad necesaria para
establecer su contenido y alcance; esta tarea, en el caso colombiano, no es libre o
abierta a cualquier tipo de hermenéutica, sino que tiene una serie de reglas cons-
titucionales y legales que es preciso atender. El sentido de esta actividad depende
de lo que se entienda por fuentes del derecho y de lo que se asuma como el papel
o funcién del juez en un determinado contexto (Hinestrosa, 2010). En cuanto a las
fuentes parece haber una transicién, segtn lo destaca de manera temprana Fon-
seca (1992), que en buena parte es continuidad, entre la Ley 153 de 1887 y el art.
230 de la Constitucién, lo cual determina un preciso rol del juez, marcado por el
mandato del art. 48 de la primera, acorde con el cual el segundo debe decidir, en
principio con fundamento en la ley, pero ante su silencio, oscuridad o insuficiencia,
también debe resolver, so pena de incurrir en responsabilidad por denegacién de
justicia, con fundamento en las fuentes auxiliares.

Las reglas legales son mds antiguas y, acaso por ello, mds conocidas y aplica-
das. Estdn contenidas en la parte primera de la Ley 153 de 1887, todavia vigente,
relativa a las ‘reglas generales sobre validez y aplicacion de las leyes’. Estas reglas
fueron pensadas y formuladas en un contexto diferente del actual, en el cual no se
reconoce la supremacia de la Constitucién, sino que, por el contrario, se presume
de derecho la constitucionalidad de las leyes posteriores a ella, incluso si parecen
contrarias a su texto. En efecto, el art. 6° de la ley en comento preveia que “[u]na
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disposicién expresa de ley posterior a la Constitucion se reputa constitucional, y
se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucién”. Las implicaciones de
esta presuncién en el constitucionalismo colombiano han sido analizadas por la
doctrina (Cifuentes, 2000; L6pez, 2006; y, Mendieta, 2010).

Si bien las reglas en comento se centran en el fendmeno de la ley y su interpre-
tacion, a partir de la conviccién de que su texto es, la mayoria de las veces, claro y
solo de manera excepcional incongruente, oscuro o dudoso, esta conviccién tam-
bién se extiende a la Constitucion al prever que los principios de derecho natural
y las reglas de la jurisprudencia “servirdn para ilustrar la Constitucién en casos
dudosos” (art. 4 ibidem), lo cual implica que no se requiere de ellos, valga decir,
que no servirdn para ilustrarla, en casos no dudosos.

Ademds de esta alusién a lo que podria tenerse como reglas legales para la
interpretacién de la Constitucién, la ley en cita también prevé que “[l]a doctrina
constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes” (art. 4), lo cual armo-
niza con lo previsto mds adelante en cuanto a que, si la ley “no fuere disposicion
terminante, sino oscura o deficiente, se aplicard en el sentido méds conforme con lo
que la Constitucién precepttie” (art. 6), de tal suerte que la doctrina constitucional,
al igual que la equidad natural, la critica y la hermenéutica, “servirdn para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar o armonizar disposiciones legales oscuras o
incongruentes” (art. 5). La doctrina constitucional también puede ser ttil cuan-
do se estd ante un vacio o laguna legal, pues, “[cJluando no hay ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicardn las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de
derecho” (art. 8).

En el afio 1910, con el Acto Legislativo 3, al introducirse el principio de supre-
macia de la Constitucién y, con ello, la posibilidad de controlar la constitucionali-
dad de la ley, incluso si esta es posterior a aquella, las reglas de la Ley 153 de 1887
experimentan un importante cambio (Gémez, 2001; Moreno, 2010; y, Cajas, 2015).
No obstante, el asumir la supremacia normativa de la Constitucién no implicé
de manera necesaria renunciar a la hoy en dia centenaria conviccién de que el
texto de la ley es claro y que sélo cuando ello no sea asi, es menester el auxilio de
la equidad, los principios generales del derecho y la doctrina, a los que la actual
Constitucion reconoce como “criterios auxiliares de la actividad judicial” (art. 230),
conforme lo sostienen Tamayo & Jaramillo (2012).

Las reglas constitucionales no son tan visibles ni evidentes como las antedichas
reglas legales. Se encuentran inmersas en la parte final del Capitulo IV del Titulo II
de la Constitucién, que regula la especie de la proteccién y aplicacién de los dere-
chos dentro del género de los derechos, las garantias y los deberes, conforme a los
afiejos y todavia ttiles criterios de clasificacion aristotélicos. Esta poca visibilidad
quizd se deba a las formidables instituciones que las preceden y que pueden tener-
se, con razon, como las principales y mds valiosas novedades de la Constitucién de
1991, entre las cuales sobresalen el principio de buena fe, la aplicaciéon inmediata
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de las normas que reconocen algunos derechos, la accién de tutela, la accién de
cumplimiento, las acciones populares y de grupo y la responsabilidad patrimonial
del Estado.

La existencia de reglas constitucionales para interpretar la Constitucién es una
verdadera novedad en la tradicién juridica nacional, pues, como se acaba de ver,
la Constitucién de 1886 no se ocupaba de esta materia, que fue asumida por la Ley
153 de 1887, y tampoco hubo una consciente y clara intencién de hacerlo en las nu-
merosas reformas que se le hicieron a la Carta en su centenaria existencia. De esta
novedad ha tomado nota la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Arango,
2004; Olano, 2005), al estudiar el fenémeno del bloque de constitucionalidad. Esta
nueva visién también converge con desarrollos recientes en torno al fenémeno
del control de convencionalidad y al principio de interpretacién conforme a los
tratados internacionales sobre derechos humanos (Henderson, 2004; Sagtiés, 2010;
Ferrer, 2011; Santolaya; 2013; y, Caballero, 2011).

Estas reglas estdn previstas en el inciso segundo del art. 93 y en el art. 94 de la
Constitucién y su sujeta materia es la interpretacion de las normas constitucionales
relativas a los derechos y alos deberes. La primera de ellas, suele confundirse con
la contenida en el inciso primero del mismo articulo, relativa al bloque de consti-
tucionalidad en sentido normativo, valga decir, de las normas juridicas que tienen
rango y jerarquia de normas constitucionales, asi no estén contenidas en el texto
de la Constitucidn, sino en tratados internacionales sobre derechos humanos. Esta
confusion genera notables dificultades, pues, a pesar de estar en el mismo articulo,
el alcance de las dos reglas es disimil, tanto en su supuesto de hecho como en su
consecuencia de derecho.

El supuesto de hecho de la primera norma, plasmada en el primer inciso del art.
93 de la Constitucién, se funda en tres condiciones: (i) que se trate de un tratado o
convenio internacional ratificado por la Republica (es un lapsus calami decir ratifi-
cados por el Congreso, pues este aprueba, pero no ratifica tratados o convenios);
(ii) que el tratado o convenio reconozca derechos humanos; y (iii) que el tratado o
convenio prohiba la limitacién de tales derechos en los estados de excepcién. La
segunda norma, contenida en el segundo inciso del mismo articulo, solo prevé
las dos primeras condiciones y, vale la pena destacarlo, 1o hace sin incurrir en el
antedicho lapsus calami. Es obvio que al no exigirse en el supuesto de hecho de la
segunda regla la tercera condicién, el conjunto de posibles tratados o convenios
o, en rigor, de contenido de los mismos, que satisface este supuesto de hecho serd
mayor al conjunto que satisfaga tal condicién, como se analizard en el desarrollo
de este escrito.

La consecuencia de derecho de la primera norma es la prevalencia en el orden
interno, mientras que la de la segunda es el deber de interpretacién conforme a los
tratados o convenios. La prevalencia puede tener importantes efectos normativos
al brindar a normas contenidas en los convenios o tratados, al menos, el mismo
rango y jerarquia de las normas contenidas en la Constitucién, como lo sostiene la
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Corte Constitucional en su doctrina del bloque de constitucionalidad, o un rango y
jerarquia que podria ser superior, como podria seguirse de los argumentos dados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su doctrina del control de
convencionalidad, o como podria sostenerse en un momento dado para proponer
un desarrollo de la doctrina de la Corte Constitucional sobre la sustitucion de la
Constitucion.

La interpretacién conforme tiene, sin duda, efectos hermenéuticos, al brindar
un referente necesario (nétese que la Constitucién no fija condiciones, como lo ha-
cian las reglas legales examinadas, al referirse a “ilustrar la Constitucién en casos
dudosos”), que tiene consecuencias tanto para la inteligencia de la propia Cons-
titucion como de la ley. Las tiene para la Constitucién, en cuanto atafie a los dere-
chos y deberes que reconoce, los cuales deben interpretarse siempre conforme a
los tratados internacionales sobre derechos humanos. Las tiene para la ley, porque
esta debe interpretarse siempre del modo mds conforme con la Constitucién, de
lo que se sigue, como consecuencia obvia, que la ley debe interpretarse, en tanto
desarrolle o regule derechos y deberes reconocidos por la Constitucién, conforme
a dichos tratados.

La segunda regla, contenida en el art. 94 de la Constitucién, es mas compleja y
dificil que la anterior, en la medida en que emplea referentes no normativos y, lo
que es mds delicado para una mentalidad positiva, no textuales. Su supuesto de
hecho es el vacio de la Constitucién y de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos, circunstancia poco frecuente en la practica, pues, para poder apli-
carse, se requiere que ninguno de los anteriores textos reconozca de forma expresa
un derecho (de ahi la alusién que la doctrina hace a los derechos innominados).
Su consecuencia de derecho es que este vacio no debe entenderse como negacién
de otros derechos que sean inherentes a la persona humana. Se trata, pues, de una
prohibicién hermenéutica que impide al operador juridico atribuir al vacio o a las
omisiones de la Constitucién y de los tratados la consecuencia de negar un derecho
inherente a la persona humana.

El esbozo de las reglas existentes para interpretar la Constitucién, en especial de
la primera de las reglas constitucionales, la prevista en el inciso segundo del art.
93, brinda el contexto para la presente investigacién, cuyo propésito es interpretar
conforme a dicha regla el derecho a impugnar la sentencia condenatoria, reconoci-
do por el art. 29 de la Constitucién a quien sea sindicado. No se trata, como podria
pensarse a primera vista, de un mero estudio de caso o de la critica de la Sentencia
C-792 de 2014, sino de algo de mayor calado, esto es, de plantear el problema de
como debe interpretarse el referido derecho conforme a los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Colombia y, sobre todo, de establecer
cudl o cudles son los referentes relevantes de dichos tratados al momento de reali-
zar la susodicha interpretacidn.

Se propone, pues, un ejercicio que pretende combinar la necesaria profundidad
tedrica de una investigacion cientifica sobre el sentido y alcance de la regla de
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hermenéutica constitucional de interpretacion de los derechos y deberes constitu-
cionales conforme a tratados internacionales, con la no menos necesaria utilidad
préctica de una investigacién cientifica sobre el sentido y alcance de un derecho
en particular: el derecho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria, que
tiene notables implicaciones constitucionales, penales y procesales para nuestra
realidad.

Para que este propdsito sea posible es necesario asumir, como punto de parti-
da, conforme lo hace la Corte Constitucional en la aludida sentencia, la distincién
entre el derecho a impugnar la sentencia condenatoria y la doble instancia. Alinde-
rado el derecho a impugnar la sentencia condenatoria, se debe asumir la tarea de
interpretar la regla hermenéutica del inciso segundo del art. 93 de la Constitucién
y, al hacerlo, proponer una hipétesis al respecto, al menos a partir de dos de los
referentes mds reconocidos: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Fijados
asi el pardmetro constitucional y su interpretacién, se debe elaborar un discurso
que, sin dejar de ser abstracto, responda de manera adecuada a las diversas situa-
ciones que en nuestro ordenamiento juridico pueden darse, por medio de escena-
rios hipotéticos, a fin de no simplificar en exceso la cuestién y de evitar, con ello,
un andlisis irrespetuoso de las particularidades de cada situacién general posible.
Determinados los escenarios o espacios hipotéticos, se procederd a interpretar el
derecho en cada uno de ellos y, en esta actividad, se considerardn las dificultades
que tiene su ejercicio en el tiempo y las circunstancias que se siguen de la omisién
del legislador de su deber de regular dicho ejercicio.

La distincién entre el derecho a impugnar la sentencia condenatoria y la doble
instancia

Un presupuesto necesario para el andlisis del derecho a impugnar la senten-
cia condenatoria es el de superar la confusién existente entre este y el derecho a
apelar o a la consulta de una sentencia judicial. Si bien entre ambos derechos hay
varios aspectos en comun, que podrian situarlos en un mismo género: el derecho
a impugnar sentencias, existen, como se verd en detalle, aspectos que permiten
diferenciarlos y que hacen de ellos dos especies distintas.

Una primera aproximacién a los derechos en comento, en el plano solo norma-
tivo constitucional, revela que su regulacién estd contenida en diferentes articulos
de la Carta: en el inciso cuarto del art. 29 (derecho a impugnar la sentencia conde-
natoria) y en el inciso primero del art. 31 (derecho a apelar la sentencia judicial o a
la consulta de la misma). En el primero, al ocuparse del proceso criminal, que es el
tnico en el cual existe el sujeto procesal del sindicado, la Constitucién prevé que:

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abo-
gado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un
debido proceso ptiblico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a contro-
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vertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

En el segundo, al hacer referencia sin distinciones a las sentencias proferidas
por los jueces de la Reptblica, la Constituciéon dispone que “[tJoda sentencia ju-
dicial podrd ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley”.
Las dos regulaciones constitucionales transcritas tienen en comtn el reconocer a
las personas el derecho a impugnar sentencias, circunstancia que acaso haya pro-
piciado la confusién entre ambas para sostener que se trata del mismo derecho. No
obstante, existen aspectos objetivos distintos, como son los relativos al sujeto del
derecho, a su objeto, al contexto de su ejercicio y al margen de configuracién del
legislador. En efecto:

(i) El sujeto del derecho a apelar las sentencias judiciales o a la consulta de las
mismas, aunque no se dice de forma expresa, es cualquier persona que sea sujeto
procesal o que tenga tal condicién. El sujeto del derecho a impugnar la sentencia
condenatoria, segiin la prevision clara de la norma constitucional, es solo el sindi-
cado, de tal suerte que otros sujetos procesales del proceso penal, como la fiscalia
o las victimas, u otros intervinientes, como el ministerio ptblico, no son titulares
de este derecho;

(ii) El objeto del derecho previsto en el art. 31 tiene una determinacién precisa,
pues se refiere a apelar o a la consulta de sentencias judiciales, por lo que en él
no hay cabida para otros recursos ordinarios o extraordinarios, ni para otro tipo
de mecanismos de proteccién de derechos. El objeto del derecho reconocido en el
articulo 29 estd menos determinado, puesto que se refiere a impugnar la sentencia,
lo cual puede hacerse a través de diversos medios de impugnacién, entre ellos los
recursos y, dentro de estos, el de apelacién, de tal suerte que no es posible identi-
ficar apelacién con impugnacién, siendo esta tltima categoria mucho mds amplia
que la primera;

(iii) El contexto del derecho a apelar las sentencias judiciales o a su consulta estd
dado por dos pautas objetivas: una, que se trate de una sentencia judicial, lo cual
excluye otro tipo de providencias judiciales, como son los autos, y, otra, que esta
sentencia haya sido proferida por una autoridad que cumpla funciones judiciales,
sea que se interprete de manera restringida para afirmar que esta autoridad debe
ser siempre un juez, o que ello se haga de forma mds amplia para incluir también
autoridades administrativas, particulares u otras de las autoridades que cumplen
funciones judiciales segtin lo previsto en el articulo 116 de la Carta. El contexto del
derecho a impugnar la sentencia condenatoria, si bien puede enmarcarse dentro de
las antedichas pautas objetivas, requiere de una tercera pauta especifica: que se tra-
te de una sentencia proferida por un juez penal, pues en procesos distintos al penal
no existe el sujeto procesal del sindicado. Este contexto también puede interpretar-
se de manera restringida para sostener que solo son jueces penales las autoridades
judiciales de la jurisdiccion ordinaria (jueces, tribunales y sala de casacién penal de
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la Corte Suprema de Justicia), o de manera mds amplia para incluir, ademds, a los
jueces penales militares y a la justicia indigena;

(iv) Como ya se advirtid, el margen de configuracion del legislador respecto del
derecho a apelar sentencias judiciales o a su consulta es amplio, en la medida en
que la propia Constitucién faculta a esta autoridad para establecer excepciones a
la regla, sin mayores condiciones o exigencias. Respecto del derecho a impugnar
la sentencia condenatoria no existe una autorizacién constitucional semejante en
términos explicitos, ni parece poder haberla en términos implicitos, pues este de-
recho tiene, en tanto garantia del sindicado, un papel equivalente al derecho a la
defensa, a la asistencia de un abogado, a presentar y controvertir pruebas y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho, como garantia minima e irrenunciable. En
estas condiciones el margen de configuracién del legislador es mucho més reduci-
do, para permitirle, por ejemplo, regular el modo de ejercer el derecho, valga decir,
si se trata de un recurso o de otro instrumento, pero no para establecer excepciones
al mismo, bajo la forma de prohibiciones o de exclusiones, referidas a la persona
del sindicado, al tipo de delito o al juez penal que profiere la sentencia.

En vista de las anteriores circunstancias, no debe generar sorpresa que las nor-
mas contentivas de las excepciones previstas por la ley al derecho a apelar la sen-
tencia judicial o a su consulta, hayan sido declaradas exequibles por la Corte Cons-
titucional en diversas oportunidades, incluso en el contexto del proceso penal. Asi
ha ocurrido respecto de las sentencias de los jueces de familia (Sentencias C-1005
de 2005 y C-718 de 2012), de los jueces administrativos (Sentencia C-040 de 2002),
de los jueces civiles especializados en restitucién de tierras (Sentencia C-099 de
2013), de los jueces civiles (Sentencias C-103 de 2005 y C-726 de 2014), e incluso de
los jueces penales (Sentencias C-411 de 1997 y C-934 de 2006).

Si se dejan de lado los procesos distintos al penal, para los cuales es irrelevante
el derecho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria, dado que en ellos
no existe sindicado, al haberse centrado el anélisis constitucional de las normas
penales o procesales penales que impiden la impugnacién de la sentencia conde-
natoria en el marco previsto en el art. 31 de la Constitucién, no era irrazonable que
la conclusién fuese la de que su titular no tiene derecho a apelar o a la consulta de
la sentencia proferida por el juez penal. Sin embargo, este andlisis especifico, que
prima facie puede parecer irreprochable, omite considerar el derecho a impugnar la
sentencia condenatoria, previsto en el inciso cuarto del art. 29 de la Constitucién,
a partir del cual la circunstancia de que el derecho a apelar la sentencia judicial
admita excepciones (fijadas por la ley) no es suficiente para desconocer las garan-
tfas minimas del sindicado en el proceso penal, una de las cuales es el derecho a
impugnar la sentencia condenatoria (Moreno & Lozano (2011).

El comprensible proceder de la Corte Constitucional, pero no por ello irrepro-
chable, dado que omitir considerar el derecho fundamental del sindicado a impug-
nar la sentencia condenatoria —ademds de la afectaciéon de la Carta Politica implica
la vulneraciéon de, al menos, dos normas contenidas en tratados internacionales
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sobre derechos humanos, como son la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que hacen parte
del bloque de constitucionalidad-, fue, en buena hora, rectificado en la Sentencia
C-792 de 2014, en la cual se reconocen de manera expresa las diferencias existentes
entre los derechos sub examine.

Lainterpretacion del derecho del sindicado aimpugnarla sentencia condenatoria
conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos

Luego de distinguir entre el derecho de toda persona que hace parte de un pro-
ceso judicial, valga decir, que es un sujeto procesal o un interviniente, a impugnar
la sentencia o a que se surta la consulta de la misma, del derecho del sindicado en
el proceso penal a impugnar la sentencia condenatoria, podria pensarse que el tex-
to del cuarto inciso del art. 29 es bastante claro para, en los términos de la Ley 153
de 1887 (el referente hermenéutico més conocido), que no sea necesario proceder a
interpretarlo, pues su sentido es univoco.

Como se propuso en la introduccién de este estudio, la hermenéutica de la
Constitucién, cuando se trata de derechos y deberes y de su sentido y alcance, no
estd regida por las reglas de la Ley 153 de 1887, ni tampoco es un asunto librado
al discernimiento de los operadores juridicos. En efecto, segtin lo previsto en el
segundo inciso del art. 93 de la Carta, los derechos y deberes reconocidos en ella
se interpretardn conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

El mandato constitucional no entra en las distinciones decimonénicas, propias
de la Ley 153 de 1887, entre textos claros y oscuros, ni califica a los susodichos tra-
tados como fuentes auxiliares. Segin este mandato todos los derechos y deberes
constitucionales, en todos los casos, deben interpretarse conforme a los tratados
internacionales, al punto de que podria hablarse del principio de interpretacién
conforme a los tratados de los derechos y deberes. Asi, pues, los tratados en co-
mento son un elemento de juicio indispensable al momento de establecer el al-
cance y el sentido de tales derechos y no una mera opcién a considerar. Esta es la
hipétesis que se sostiene en este escrito y es, también, la que permite comprender,
en el andlisis concreto, el sentido y alcance del derecho del sindicado a impugnar
la sentencia condenatoria.

El ejercicio de interpretaciéon que se propone del aludido derecho constitucio-
nal estd incompleto, como también lo estd, valga decirlo, en la Sentencia C-792
de 2014, pues solo emplea dos tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuando en rigor, deberia aten-
der también a los demds. En este sentido la aproximacién que se propone debe ser
mejorada, aunque con lo que se hace es suficiente para demostrar las implicaciones
de la hipétesis planteada.
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La interpretacién conforme a los tratados debe examinarse a partir de dos cues-
tiones, que no son en modo alguno incompatibles, a saber: el derecho constitucio-
nal debe interpretarse conforme al derecho humano correspondiente del tratado o
el derecho constitucional debe interpretarse conforme a las reglas hermenéuticas
previstas en el tratado. Para configurar la hipétesis planteada, se propone respon-
der de manera afirmativa ambas cuestiones, es decir, que la interpretacién confor-
me al tratado del derecho implica tanto interpretarlo conforme al derecho humano
correspondiente como a las reglas hermenéuticas previstas en el tratado, en un
ejercicio sistemdtico que, vale la pena no desconocerlo, puede resultar complejo.
Este escenario podria ser ain mds dificil si se considera, como lo hace de forma
explicita la Corte Constitucional (Sentencia C-327 de 2016), la interpretacién con-
forme a la Constitucion de los tratados internacionales sobre derechos humanos, lo
cual exige una hermenéutica sistemadtica de doble via, que puede ser incluso mds
complicada. Sin entrar, de momento en esta hondura, se debe explorar la interpre-
tacion conforme al tratado, a partir de las dos opciones propuestas.

Si se sigue la primera opcidn, se encuentra que el derecho humano que corres-
ponde al derecho constitucional del sindicado a impugnar la sentencia condenato-
ria, estd previsto en el art. 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y en el art 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En efecto, el
referido art. 8, relativo a las garantias judiciales, prevé en su numeral 2 una serie de
garantfas minimas para “[tJoda persona inculpada de delito” durante el proceso,
entre las cuales se encuentra, en el literal h, el “derecho de recurrir el fallo ante juez
o tribunal superior”; y el mencionado articulo, en su numeral 5, dispone que “[t]
oda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo conde-
natorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley”.

Es evidente que el derecho constitucional en mencién, que es un derecho fun-
damental, coincide de manera precisa con los derechos humanos reconocidos en
tales tratados, en sus aspectos definitorios, a saber: (i) su titular es el sindicado, in-
culpado o declarado culpable de un delito; (ii) su objeto es impugnar, recurrir o so-
meter ante un tribunal superior la sentencia condenatoria. Hay, sin embargo, una
diferencia que puede ser relevante, pues la Constitucion no se refiere a un tribunal
superior, sino que reconoce el derecho a impugnar la sentencia condenatoria sin
mayores distinciones, mientras que ambos tratados si se refieren de forma expresa
a dicho tribunal superior, con lo cual pareceria, al menos prima facie, que el texto
constitucional adopta una forma amplia: “impugnar”, en la cual cabrian diversos
medios de impugnacién o recursos que pueden no ser siempre el de apelacién,
mientras que el texto de los tratados parece adoptar una forma mads restringida y
referirse a recursos que se conocen por un juez o tribunal superior, circunstancia
que en el contexto del ordenamiento juridico colombiano parece encajar de manera
precisa con el recurso de apelaciéon y de manera imprecisa, aunque posible, en los
medios de impugnacién extraordinarios de casacién y de revision.
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Si se sigue la segunda opcién, es menester considerar los arts. 27 y 29 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y los arts. 4 y 5 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. En efecto, para interpretar un derecho, antes
de considerar su hermenéutica, es necesario determinar si, conforme al texto del
tratado, es de aquellos que pueden o no suspenderse, incluso bajo estados de ex-
cepcion, valga decir, si se trata de un derecho intangible. Por ello, se deben aplicar
los referidos arts. 27 y 4, para determinar si los derechos reconocidos en los arts. 8
y 14 tienen tal condicién y, al hacerlo, se constata que no son derechos intangibles,
por lo que si pueden suspenderse de manera excepcional, siempre que sea estric-
tamente necesario dadas las circunstancias.

En vista de que no se trata de derechos intangibles, se debe proceder al andlisis
de las normas hermenéuticas de ambos tratados, previstas en los siguientes
términos:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejerci-
cio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se deri-
van de la forma democrdtica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Articulo 5.

1. Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender activida-
des o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos y
libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista
en él.

2. No podré admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos huma-
nos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

Estas normas resultan cruciales al momento de interpretar tanto los derechos
humanos reconocidos por los tratados como los derechos y deberes previstos en la
Constitucion Politica, pues establecen, en lo relevante para este asunto, una serie
de limites y de criterios al momento de sefialar el alcance y sentido de los derechos
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constitucionales. En cuanto a los limites, se debe destacar el limite comtin de que
no se puede suprimir o limitar los derechos en mayor medida que la prevista en
los tratados. En relacién con los criterios, se debe sefialar el de que cuando con-
curren varias normas, sean internacionales o nacionales, en el reconocimiento del
derecho, no se puede optar por aquella que los reconoce en menor grado, sino que
se debe seguir aquella que los reconoce en mayor grado, es decir, de modo mads
favorable al ser humano (principio pro homine).

Conforme a estas pautas es posible concluir, incluso antes de estudiar los esce-
narios hipotéticos, de manera general, que: (i) tanto en la Constitucién como en los
tratados se reconoce el derecho del sindicado, inculpado o declarado culpable en
un proceso penal a impugnar o recurrir la sentencia condenatoria, de manera que
impedir o limitar el goce y ejercicio de este derecho vulnera la Constitucién y des-
conoce los referidos tratados, de lo que puede seguirse la responsabilidad de las
personas que impiden o limitan y del propio Estado; (ii) ni la Constitucién ni los
tratados limitan de forma expresa el derecho a partir de la circunstancia del juez
que profiere la sentencia, aunque asi podria seguirse de la recurrente mencién que
se hace en los tratados del juez o tribunal superior. Lo relevante para el ejercicio del
derecho en comento parece ser que una persona haya sido condenada por un juez
en un proceso penal, lo que puede acaecer en el contexto colombiano en miltiples
y variados escenarios hipotéticos, como pasa a verse.

Los escenarios hipotéticos para el ejercicio del derecho a impugnar la sentencia
condenatoria

La condena del sindicado en el proceso penal, valga decir, su declaracién de res-
ponsabilidad, puede acaecer en diversas circunstancias tedricas. De ellas se puede
dar cuenta, a partir del disefio normativo del proceso, en especial de la competen-
cia de cada juez o tribunal y de los recursos existentes, por medio de una serie de
escenarios hipotéticos, que van de la situacién mds comun: la del ciudadano de
la calle, hasta la del que se desempefia como servidor ptiblico en un cargo de alta
responsabilidad, como es el caso de los aforados constitucionales.

La existencia simultdnea de dos procedimientos penales: los previstos en las
Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, que tienen entre si notables diferencias, unida a
la multiplicidad de autoridades judiciales en materia penal: jueces (municipales,
del circuito y del circuito especializados), tribunales y Corte Suprema de Justicia,
generan una serie de variables complejas, que es necesario analizar en detalle.

La Ley 600 de 2000, conforme a lo dispuesto en el art. 533 de la Ley 906 de 2004,
solo se aplica al supuesto previsto en el art. 235.3 de la Constitucién, que regula la
investigacion y el juzgamiento de los miembros del Congreso. Esta situacién ex-
cepcional no incide en la tarea de plantear los escenarios hipotéticos, pues, en todo
caso, en estos eventos se mantiene inalterada la competencia de la Corte Suprema
de Justicia, que es el factor relevante para tal propésito. Por ello, no es necesario
profundizar en el andlisis de esta circunstancia.
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La conducta del ciudadano de la calle, con independencia de su gravedad, es
conocida y juzgada por un juez de la Reptiblica. La mayoria de las veces este juez
es el municipal, al que se le otorga competencia para ocuparse de asuntos que
suelen ser corrientes en su existencia como las lesiones personales, los crimenes
de menor cuantfa contra el patrimonio econémico, los delitos de violencia intrafa-
miliar e inasistencia alimentaria, e incluso de los delitos contra los animales, entre
otros (art. 37 de la Ley 906 de 2004 modificado por las Leyes 1142 de 2007, 1273 de
2009 y 1774 de 2016). Si la conducta es muy grave, como ocurre en general con la
que implica la infraccién al derecho internacional humanitario y la comisién de ge-
nocidio, delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra, o con los delitos propios
de las organizaciones criminales, o de los que tienen relacién con el terrorismo,
el narcotréfico y el lavado de activos, entre otros, segiin lo dispuesto en el art. 35
de la Ley 906 de 2004, la competencia es del juez penal del circuito especializado.
Por dltimo, las conductas que no se enmarquen dentro de las competencias de los
dos jueces anteriores, conforme a lo previsto en el art. 36 de la Ley 906 de 2004, co-
rresponden al juez penal del circuito. Para el propdsito de plantear los escenarios
hipotéticos, no es necesario ahondar en estas competencias, en la medida en que el
recurso de apelacién contra las sentencias proferidas por cualquiera de estos jueces
debe ser resuelto, al tenor de lo dispuesto en los arts. 33 y 34 de la Ley 906 de 2004,
por el tribunal superior de distrito judicial.

La conducta de algunos ciudadanos, que tienen la condicién de servidores pu-
blicos, es conocida y juzgada por los tribunales superiores de distrito judicial o por
la propia Corte Suprema de Justicia. Tal es el caso de los jueces, procuradores, per-
soneros y fiscales, cuando acttian en el proceso penal, cuya conducta es conocida
y juzgada por los tribunales superiores de distrito judicial (arts. 33.2 y 34.2 de la
Ley 906 de 2004), y de los servidores enunciados en los arts. 174 y 235 de la Cons-
titucién, entre los cuales se encuentra el presidente de la Reptblica, los ministros
del despacho, los magistrados de las cortes de cierre, el fiscal general de la nacién,
el procurador general de la nacién, el defensor del pueblo, el contralor general de
la republica, los agentes del ministerio ptiblico los congresistas y el registrador
nacional del estado civil, entre otros, cuya conducta es conocida y juzgada por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, conforme a lo previsto en
el art. 32 de la Ley 906 de 2004.

Sobre la base de las antedichas competencias, es posible plantear cuatro posi-
bles escenarios hipotéticos respecto del ciudadano de la calle en el contexto del
proceso penal, como pasa a verse. En efecto, a partir de la circunstancia de que el
ciudadano sea condenado por el juez (municipal, del circuito o del circuito espe-
cializado), se configura el primer escenario hipotético, que no ofrece ningtin pro-
blema respecto del derecho a impugnar la sentencia condenatoria, pues la ley reco-
noce este derecho y regula su ejercicio (arts. 20, 176 y 179 de la Ley 906 de 2004), de
tal suerte que la decision pasa a ser revisada por su superior jerarquico: el tribunal
superior de distrito judicial respectivo (arts. 33.1 y 34.1 de la Ley 906 de 2004). No
obstante, si el ciudadano no es condenado por el juez y los sujetos procesales o in-
tervinientes, conforme a lo previsto en el articulo 176 de la Ley 906 de 2004, apelan
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la sentencia absolutoria, se presenta la circunstancia de que el tribunal revisard su
conducta dando lugar al planteamiento de los escenarios hipotéticos siguientes.

El segundo escenario se configura si el tribunal decide confirmar la sentencia
absolutoria. Este escenario tampoco genera problemas para el derecho a impugnar
la sentencia condenatoria, dado que, por sustracciéon de materia, no existe una sen-
tencia condenatoria, de tal suerte que el sindicado carece de interés alguno para
impugnar la sentencia que lo absuelve.

No puede decirse lo mismo del tercer escenario, que se configura si el tribunal
decide revocar la sentencia absolutoria y, en su lugar, condenar al ciudadano. Al
sobrevenir la condena en el trdmite de la segunda instancia, el derecho del ciu-
dadano a impugnar la sentencia condenatoria queda muy restringido. En efecto,
no le es posible ejercer el derecho de apelacién, previsto solo para las sentencias
dictadas por el tribunal en primera instancia (art. 32.3 de la Ley 906 de 2004), sino
que apenas estarfan a su alcance —en el evento de configurarse alguna de sus cau-
sales— los recursos extraordinarios de casacion y de revisién y la accién de tutela.

La situacion del segundo escenario puede cambiar si los intervinientes recu-
rren en casacién la sentencia absolutoria (art. 182 de la Ley 906 de 2004) y la Corte
Suprema de Justicia decide revocar la sentencia del tribunal y, en su reemplazo,
profiere una sentencia condenatoria, dando lugar a un cuarto escenario hipotético.
La suerte del ciudadano en este escenario es peor que la del tercer escenario, pues
ya no tiene a su alcance el recurso de casacién y sus posibilidades de impugnar
la sentencia condenatoria se reducen al recurso extraordinario de revisién y a la
accion de tutela.

Alos cuatro escenarios hipotéticos que es posible plantear para el ciudadano de
la calle, es necesario agregar los que corresponden a los dos grupos de servidores
publicos que tienen un tratamiento especial en su juzgamiento, valga decir, a las
personas juzgadas por el tribunal superior de distrito judicial y por la Corte Supre-
ma de Justicia, como se hace enseguida.

Respecto de las personas cuya conducta juzga el tribunal es posible plantear
escenarios hipotéticos andlogos a los tres primeros. En efecto, si la sentencia es
condenatoria, lo cual configura el quinto escenario hipotético, no hay reparo al-
guno respecto del derecho a impugnar la sentencia condenatoria, pues el art. 32.3
de la Ley 906 de 2004 prevé que esta es apelable ante su superior jerdrquico: la
Corte Suprema de Justicia; si la sentencia es absolutoria y no se impugna, lo cual
configuraria el sexto escenario hipotético, tampoco habria reparo porque, por sus-
traccién de materia, el sindicado careceria de interés en impugnarla; no obstante,
la situacién cambia si la sentencia es absolutoria, se impugna y en el trdmite del
recurso de apelacién la Corte Suprema de Justicia decide revocarla y, en su lugar,
proferir una condena, que es el séptimo escenario, pues en este evento la sentencia
solo seria susceptible de cuestionarse por medio del recurso extraordinario de re-
visién y por la accién de tutela, en una situacién tan limitada como la ya descrita
en el cuarto escenario.
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Respecto de las personas cuya conducta juzga la Corte Suprema de Justicia se
pueden configurar los dos escenarios restantes. El octavo, cuando la sentencia es
absolutoria, en el cual se reitera la no afectacion del derecho del sindicado por sus-
traccion de materia. Y el noveno, cuando la sentencia es condenatoria, en el cual se
estd en la misma situacién de los escenarios cuarto y séptimo, es decir, con la limi-
tada posibilidad de impugnar la sentencia por medio del recurso extraordinario de
revisién y por la accién de tutela.

No es posible plantear otros espacios hipotéticos, en razén a las posibles va-
riables que ocurrirfan merced al recurso extraordinario de revisiéon y a la accién
de tutela contra providencias judiciales. Y no lo es, porque en el trdmite de dicho
recurso solo se profiere una decisién de fondo, cuando se encuentra configurado
el fenémeno de la prescripcién de la accién penal, la ilegitimidad del querellante,
la caducidad de la querella, la extincién de la accién penal o un cambio de criterio
favorable al condenado, circunstancias en las cuales este no tiene ningtin interés
para recurrir o impugnar, y en los demads casos la actuacion se devuelve a un des-
pacho de la misma categoria del autor de la decision para que tramite de nuevo
el proceso, con lo cual se reabre lo dicho en los nueve escenarios ya planteados. Y
tampoco lo es, porque, si bien en el tramite de la accién de tutela, ya sea de manera
provisional o ya definitiva, se puede amparar el derecho fundamental y, en conse-
cuencia, dejar sin efectos la sentencia judicial, en todo caso el juez constitucional no
puede proferir una sentencia de reemplazo, sino que ordena al juez ordinario que
lo haga, con lo cual se abren de nuevo los conocidos escenarios.

En sintesis, para el ejercicio del derecho del sindicado a impugnar la sentencia
condenatoria el primero, el segundo, el quinto, el sexto y el octavo de los escena-
rios hipotéticos no ofrecen ninguna dificultad, pues en todos ellos el ordenamiento
juridico lo reconoce y garantiza. Sin embargo, en casi la mitad de ellos: el tercero,
el cuarto, el séptimo y el noveno, el ejercicio de este derecho sufre importantes res-
tricciones, que son menos severas en el tercer escenario, en el que puede proceder
el recurso extraordinario de casacién, y mds severas en los demds, en los cuales no
procede este medio de impugnacién.

En vista de la anterior circunstancia corresponde analizar las condiciones nor-
mativas para el ejercicio del derecho a impugnar la sentencia condenatoria en los
cuatro ultimos escenarios hipotéticos, los cuales representan un verdadero pro-
blema para el ejercicio del derecho en comento, a partir de la consideracién de los
recursos extraordinarios de casacién y de revisién y de la accién de tutela contra
providencias judiciales.

Las condiciones normativas para el ejercicio del derecho aimpugnar la sentencia
condenatoria

En el contexto de los escenarios hipotéticos comentados, en los cuales existen
restricciones al ejercicio del derecho del sindicado a impugnar la sentencia con-
denatoria, es necesario considerar las condiciones de los medios de impugnacién
existentes: los recursos extraordinarios de casacién —que solo procede en el tercer
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escenario— y de revisiéon —que procede en todos los escenarios—, y de la accién de
tutela contra providencias judiciales.

De entrada, ademds de la condicién excepcional y extraordinaria de las alter-
nativas disponibles, conviene hacer una distincién que puede resultar importante
para el andlisis ulterior, en torno a la circunstancia prevista en los tratados inter-
nacionales examinados, de que la sentencia objeto de la impugnacién sea revisada
por un tribunal de superior jerarquia. Esta circunstancia puede reconocerse siem-
pre en el trdmite del recurso de casacién y algunas veces en el trdmite del recurso
de revisién, cuando el autor de la providencia no es la Corte Suprema de Justicia.
El tramite de la accion de tutela también tiene esta dualidad, pues si la tutela se
presenta contra una sentencia del tribunal superior de distrito judicial, su conoci-
miento corresponde a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
que es su superior jerdrquico en la jurisdiccién ordinaria, pero si se presenta contra
esta, su conocimiento le corresponde a la sala de casacién civil de la propia Corte,
que no es su superior jerdrquico.

Esta circunstancia, entre otras, le sirvié durante muchos afios a las tres salas de
la Corte Suprema de Justicia, en especial a la civil, que la emple6 hasta hace muy
poco, para sostener que la tutela no puede proceder contra las sentencias de la Cor-
te Suprema de Justicia, pues no existe un superior jerdrquico que pueda conocer
de ellas, argumento que también puede esgrimirse al momento de considerar la
impugnacién de las sentencias proferidas por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

Si la sentencia puede ser revisada por una autoridad que no es, en rigor, un
superior jerdrquico, como ya ocurre con la accién de tutela contra sentencias judi-
ciales, se abre la posibilidad, que conviene explorar en este documento, de que el
derecho a impugnar la sentencia condenatoria no implique de manera necesaria,
como parecen indicarlo los tratados internacionales analizados, acudir a un juez
o tribunal superior al autor de la sentencia, evento que seria imposible en el caso
de que este sea la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, a menos
que se modificara el ordenamiento juridico, para crear un érgano judicial superior,
lo que implicaria una reforma a la Constitucion.

Antes de considerar otros posibles caminos, conviene analizar los ya existentes,
como lo hace de manera no undnime la Corte Constitucional en la Sentencia C-792
de 2014, para determinar si ellos son 0 no adecuados para el ejercicio del dere-
cho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria. La mayoria de la Corte
sostiene que no lo son. Este aserto, que es uno de los pilares de su ratio decidendi,
puede llevar al riesgo, visible en un salvamento de voto, de asumir una lectura
restringida de la expresiéon impugnar, que es la empleada por la Constitucién, para
encontrar en ella una sola opcién: apelar.

Los caminos existentes en el mejor de los casos —dos recursos extraordinarios y
la accién de tutela contra providencias judiciales—, tienen limitaciones en su dise-
fo, procedibilidad y alcance, que hacen de ellos algo diferente a una apelacién y
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pueden dificultar la tarea de considerarlos dentro de la expresion impugnar. En el
caso de los recursos, el problema material estd dado por sus causales, que, ademads
de ser taxativas, demandan una técnica discursiva depurada, y se debe sortear un
riguroso proceso de admisién, regido por altos estdndares de juicio, pues no es
cualquier tipo de irregularidad la que puede dar lugar a su trdmite. En el caso de
la accién de tutela, la situacién no es muy diferente, dado que existe una serie de
causales genéricas y especificas de procedibilidad que se debe satisfacer y, aunque
se trate de una accién que no requiere de abogado para su ejercicio, no se puede
negar que tiene una técnica mas depurada que otros tipos de tutela.

En este contexto, la primera alternativa a considerar, que solo es posible en el
tercer escenario hipotético planteado, pues se presenta bajo el supuesto de que la
condena no haya sido proferida por la Corte Suprema de Justicia ni haya resultado
en el trdmite del recurso de revisidn, es el recurso extraordinario de casacion. El
antedicho procede contra las sentencias dictadas en segunda instancia, valga decir,
por el tribunal superior de distrito judicial, cuando se afecten derechos o garantias
fundamentales, siempre y cuando dicha afectacién se enmarque en alguna de las
siguientes cuatro circunstancias: (i) la falta de aplicacion, la aplicacién indebida o
la interpretacion errénea de la norma aplicable, sea esta constitucional o legal; (ii)
desconocer el debido proceso o haber afectado de manera sustancial su estructura
o la garantia debida a cualquiera de los sujetos procesales; (iii) el manifiesto desco-
nocimiento de las reglas sobre produccién y apreciacién de la prueba, en la que se
funde la sentencia; y (iv) si se trata de controvertir la reparacién integral decretada,
debe fundarse en las causales y cuantias de la casacion civil (art. 181 de la Ley 906
de 2004).

Si bien el propésito del recurso, que es hacer efectivo el derecho material, respe-
tar las garantias de los sujetos procesales, reparar los agravios inferidos y unificar
la jurisprudencia (art. 180 de la Ley 906 de 2004), es muy amplio, y su legitimacién
corresponde a todos los intervinientes que tengan interés (art. 182 de la Ley 906
de 2004), no puede decirse lo mismo de su procedencia, como se acaba de sefialar,
y de su admisién (art. 184 de la Ley 906 de 2004). Si el fundamento del recurso,
que solo es procedente en uno de los cuatro escenarios hipotéticos planteados,
no se logra enmarcar de manera precisa en alguna de las causales, es decir en su
riguroso estandar, dado por calificaciones explicitas como afectacién sustancial o
desconocimiento manifiesto e implicitas como la de error manifiesto, sea de hecho
o de derecho, o si no se desarrolla de manera satisfactoria para la Corte Suprema
de Justicia los cargos de sustentacion, o se advierte que no es necesario el fallo para
satisfacer alguna de las finalidades del recurso, este no procederd y, por lo tanto,
no serd admitido.

De tenerse el recurso extraordinario de casaciéon como suficiente para satisfacer
el ejercicio del derecho a impugnar la sentencia condenatoria, como sostienen al-
gunas discrepancias a la Sentencia C-792 de 2014, es preciso indicar que, en todo
caso, se tratarfa de una solucién muy limitada e insuficiente, en la medida en que
apenas responde a un escenario hipotético de entre cuatro posibles y que, ademds,
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corresponde a una interpretaciéon muy restrictiva de la expresion impugnar, por-
que si bien los recursos extraordinarios también son medios de impugnacién, su
alcance, en razén de sus causales, técnica y demds restricciones, es mucho menor
que el de los demds medios de impugnacién, incluso si se llega a sostener, como no
seria imposible de hacer, que en el contexto colombiano el recurso extraordinario
de casacién puede convertirse en una instancia adicional, la tercera, en el proceso
penal.

La segunda alternativa a considerar, que es viable en los escenarios hipotéticos
cuarto, séptimo y noveno, es el recurso extraordinario de revisién, denominado
por la ley procesal penal: accién de revisién. Si los estdndares de las causales de
casacioén se calificaron como rigurosos, los de las causales de revisiéon son rigu-
rosisimos, pues implican o bien imposibilidades facticas o juridicas o evidencia
de hechos nuevos que afecten de manera sustancial el juicio o de cambios en la
inteligencia de las normas aplicables (art. 192 de la Ley 906 de 2004). La imposibi-
lidad factica aparece respecto de la condena de dos o mds personas por un delito
que no podria haber sido cometido sino por una o por un nimero menor al de las
condenadas. La imposibilidad juridica es visible cuando el proceso se adelanta
pese a la prescripcién de la accién penal o a su extincién, o sin que exista querella,
en los casos en que es necesaria. La evidencia de hechos nuevos puede ser neutral
respecto del proceso mismo o afectar a las partes o al juez. Es neutral cuando apa-
recen medios de prueba no conocidos en el juicio, de los que resulte la inocencia
o inimputabilidad del condenado o sobrevenga una decisién de un tribunal inter-
nacional de derechos humanos sobre la falta de investigacion seria e imparcial de
la vulneracién de tales derechos. Es relativa a las partes o al juez, cuando aparece
un medio de prueba de que la sentencia fue determinada por un delito del juez o
de un tercero, o se fundé en una prueba falsa. El cambio en la comprensién de la
norma ocurre cuando la Corte Suprema de Justicia cambia su criterio sobre la res-
ponsabilidad o la punibilidad y el mismo es favorable al condenado.

Dadas sus causales que, en rigor, no cuestionan de manera directa la sentencia
condenatoria, como lo harfa una impugnacién, sino mds bien escenarios de impo-
sibilidad de la misma, de conductas delictivas o fraudulentas o de cambios favora-
bles en la interpretaciéon de la Corte Suprema de Justicia, por su objeto, el recurso
extraordinario de revisién no puede enmarcarse desde el punto de vista material
en la expresién ‘impugnar’, aunque si pueda considerarse desde la perspectiva
formal como un medio de impugnacion.

La dltima alternativa plantea una situacién maés dificil, pues tiene una amplitud
y alcance mayor a la de los dos antedichos recursos extraordinarios y, al mismo
tiempo, ofrece una mayor ductilidad en la medida en que sus causales son mds
amplias. A estas consideraciones debe afiadirse que su conocimiento corresponde
a un juez diferente al que dict6 la condena, aunque no sea de manera necesaria su
superior funcional. El problema que plantea la accién de tutela contra providen-
cias judiciales, cuya procedencia es imprescindible para tenerla como alternativa
para el ejercicio del derecho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria,
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es el de que esta accién no es un recurso y, por tanto, no puede tenerse como un
medio de impugnacién.

El que la accién de tutela contra providencias judiciales sea una via idénea para
el ejercicio del control de constitucionalidad sobre la conducta de los jueces, a par-
tir de la revisién de sus actuaciones a la luz de la Constitucién y, en especial, de los
derechos fundamentales, no se sigue de manera necesaria que pueda tenerse como
un recurso mds, o mejor, como un tltimo mecanismo, al alcance del sindicado para
impugnar la sentencia condenatoria.

Y no puede seguirse asi, en primer lugar, porque, como ocurre con los referidos
recursos extraordinarios, la accién de tutela puede ser ejercida por otras personas
diferentes al sindicado, lo cual da a entender que no se trata de un derecho suyo,
sino compartido por varios, como podria decirse del derecho fundamental a una
doble instancia. En segundo lugar, atin si se obviara la anterior circunstancia, las
causales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales
parecen tener como punto de partida o bien la inexistencia de recursos para im-
pugnar la sentencia o bien el ejercicio de dichos los mismos (requisito de subsi-
diariedad) y, en cuanto atafie a las causales de procedibilidad especificas, también
fijan un estdndar més alto que el de un medio de impugnacién ordinario, pues los
defectos que se predican de la sentencia deben ser también ostensibles o manifies-
tos y trascendentes, lo cual disminuye significativamente su alcance.

Al no haber ninguna alternativa que sea adecuada para el ejercicio del derecho
del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria, como pudo constatarlo la ma-
yoria de la Corte Constitucional en la referida sentencia, y como lo revela este ana-
lisis, se estd ante una inmensa dificultad: encontrar medios para hacer efectivo el
ejercicio del derecho. Tanto la solucién de la Corte Constitucional, que en realidad
no fue una solucién sino una fuente de problemas, como otras posibles soluciones,
se considerardn en las dos secciones siguientes.

El ejercicio del derecho a impugnar la sentencia condenatoria

Es intolerable, en un Estado democrdtico y social de Derecho, que un derecho
o garantia fundamental, sobre cuya existencia no hay duda ni controversia, no
pueda ejercerse por la carencia de medios idéneos en el ordenamiento juridico.
Y es atiin mds insoportable que esta situacién se prolongue, al parecer de manera
indefinida, en el tiempo.

El discurso de la Corte Constitucional, que es prolijo en el reconocimiento del
derecho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria, al que distingue del
derecho a la doble instancia, se encauza en un camino que conduce, con alta proba-
bilidad, a dos sin salidas: una imputable a la propia Corte, que de manera injustifi-
cada cercena el derecho al ocuparse de su ejercicio, y, otra, imputable a la omisién
de otras autoridades del Estado, en especial al Congreso y a la judicatura.
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Para comprender lo dicho sobre las sin salidas del camino, es menester recorrer-
lo e indicar cuéles son los puntos de ruptura, como se hace enseguida. El recorrido
parte de dos bases ciertas y evidentes: (i) el derecho fundamental del sindicado a
impugnar la sentencia condenatoria y su correlativo derecho humano enla CADH
y en el PIDCP, son diferentes al derecho a la doble instancia; y (ii) los medios exis-
tentes en el actual disefio del ordenamiento juridico colombiano: los recursos ex-
traordinarios de casacién y de revision y la accién de tutela contra providencias
judiciales, no son adecuados ni suficientes para ejercer dicho derecho fundamen-
tal, por sus estdndares. En efecto, como lo destaca la Corte, el ejercicio del derecho
requiere de (i) un examen amplio de los elementos normativos, facticos y probato-
rios; (ii) el andlisis sobre la controversia base y solo en segundo lugar sobre el fallo
judicial; y (iii) la revisién de la decisién judicial debe ser abierta y no limitada por
un conjunto de causales.

El camino prosigue por considerar que, de la falta de idoneidad y suficiencia de
los medios existentes, se sigue que no hay ningtin medio adecuado para ejercer el
derecho fundamental del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria y, por
esta via, se afirma que las normas pertinentes de la Ley 906 de 2004 incurren en
una omisién normativa. La omisién no se califica, aunque podria tenerse de mane-
ra plausible como relativa, dado que su contenido ‘positivo” a la postre se declara
exequible. Ante la existencia de la omisién, la Corte Constitucional toma tres deci-
siones relevantes para este andlisis: declara la inconstitucionalidad de las normas
demandadas en cuanto “omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias
condenatorias” y, en consecuencia, exhorta al Congreso para que, en el término de
un ano, regule el ejercicio del derecho fundamental y, en caso de que este deber
no se cumpla en el término fijado, dispone que “se entenderd que procede la im-
pugnacién de los fallos anteriores ante el superior jerdrquico o funcional de quién
impuso la condena”.

La declaraciéon de inexequibilidad de las normas demandadas, en cuanto a lo
que omiten, si bien parece algo heterodoxa frente al reconocimiento del hecho de
la omisioén legislativa relativa, no genera reparos de fondo porque es otra forma de
decir lo mismo e, incluso, puede dar a entender con mayor claridad que incumplir
un deber constitucional, en este caso en la configuracion legal del régimen del
proceso penal, es contrario a la Constitucién. Lo que si genera problemas y merece
ser sometido a la critica es lo relativo a las consecuencias que se siguen de esta de-
claracién y a las implicaciones que podrian derivarse de ellas.

La parte menos sélida de la construccién argumental y, ademds, la que genera
mds problemas précticos, es la atinente a la condicién estructural de la omisién le-
gislativa. En efecto, la sentencia sefiala que prever un recurso judicial que permita
ejercer el derecho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria “constituye
un elemento estructural del proceso, y, por tanto, se proyecta en toda la normativa
procesal penal, y ademds, implica el redisefio de una amplia gama de institucio-
nes”. La condicién de estructural de la omisién es la que impide a la Corte Cons-
titucional proferir una sentencia aditiva y conduce a la que ha probado ser una
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salida poco afortunada en la historia reciente: una exhortacién condicionada al
Congreso de la Reptblica.

El estudio de los escenarios hipotéticos y su complejidad, parece confirmar la
afirmacién de que la omision tiene cardcter estructural y, por tanto, el corolario de
que para subsanarla se requiere un profundo redisefio del régimen juridico proce-
sal penal, que el juez constitucional no puede hacer en una sentencia. No obstante,
en razon de la historia reciente, pues el legislador todavia no se toma en serio ni
sus deberes constitucionales (en este caso el de dictar normas para hacer posible
el ejercicio de un derecho fundamental y humano), ni asume con prontitud sus
responsabilidades (atender en tiempo la exhortacién), no era descabellado asumir
la posible situacién de que se cumpliera el término fijado y no se hubiere hecho el
susodicho redisefio, alternativa para la cual la sentencia tiene una pobrisima e in-
completa respuesta, como es la de decir que en caso de que el legislador incumpla
su deber, “se entenderd que procede a impugnacién de los referidos fallos ante el
superior jerdrquico o funcional de quien impuso la condena”.

Existe en realidad un contrasentido en asumir, por una parte, que la omisién
tiene un cardcter estructural y disponer, por otra, que puede subsanarse con un
mero mandato en el sentido de que se entenderd que procede la impugnacién.
Esto, ademds de no ser coherente con el propio dicho, resulta en la préctica invia-
ble, como lo demuestra la experiencia de la Corte Suprema de Justicia, que se niega
a admitir cualquier tipo de impugnacién mientras no se reforme la ley e, incluso,
la Constitucién, pues, de manera comprensible, ningtin juez ordinario, en especial
un juez penal, estd dispuesto a tomar para si o dejar para otro una competencia no
prevista en la ley.

El diferimiento de los efectos de la sentencia, que es un elemento necesario para
que se pueda cumplir con la exhortacién en el plazo fijado, genera un importante
problema para el ejercicio del derecho fundamental en el tiempo. Y es que este ejer-
cicio, en rigor, no solo es posible a partir de la fecha del diferimiento, ni siquiera de
la fecha de la sentencia, sino que, al estar el derecho fundamental del sindicado a
impugnar la sentencia condenatoria previsto en el texto de la Constitucion, su ejer-
cicio debe ser posible al menos a partir de la vigencia de la misma, para no hablar
de lo que seria si se extiende en el tiempo la proyeccién a la vigencia de la CADH
o del PIDCP, que es anterior a la de la Constitucién.

La declaracién de inconstitucionalidad con efectos diferidos, que se tiene como
necesaria para la exhortacién al Congreso de la Reptblica, que seria, a su vez, ne-
cesaria para subsanar la omisién de cardcter estructural, tiene un alto costo en ma-
teria de derechos fundamentales, que hace necesario su andlisis y critica. El efecto
diferido impide, al menos prima facie, a las personas condenadas antes de que se
cumpla el plazo de un afio fijado por la sentencia, ejercer el derecho a fundamental
a impugnar la sentencia condenatoria, pese al claro mandato constitucional al res-
pecto y, ademads, pone a estas personas en una situacion de clara diferencia de trato
respecto de aquellas cuya condena sobrevenga después el plazo, a quienes si se les
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permite ejercer el derecho, dando lugar a una discriminacién injustificada, pues su
tnico fundamento es el que la Corte Constitucional acaba de advertir la existencia
de un derecho, que antes no habia notado. A esto debe agregarse lo incomprensible
que resulta la limitacién del ejercicio del derecho a partir del principio de favora-
bilidad.

Podria sonar maximalista y hasta peligroso, pero es lo que corresponde, soste-
ner que todos los sindicados que hayan sido condenados, al menos después de la
vigencia de la Constitucién Politica, si no tuvieron la oportunidad de impugnar
la sentencia condenatoria, conforme a los escenarios hipotéticos planteados, de-
ben tenerla a partir del plazo fijado por la Corte Constitucional. Esto puede poner
en entredicho muchas condenas proferidas por la Corte Suprema de Justicia, de
las cuales serfa muy dificil afirmar que estdn en firme, si se acepta que existe un
recurso por ejercer, pero ese es el precio de tomarse en serio la Constitucién y, en
especial, los derechos fundamentales.

Con la modulacién de la sentencia, esta posibilidad se cercena (acaso en razén
de la seguridad juridica) y, lo que es mds grave, se mutila el ejercicio de un dere-
cho fundamental que solo seria posible a partir del reconocimiento hecho por el
juez constitucional, en los términos de su sentencia diferida. Asf suene muy fuerte
decirlo, la Corte Constitucional acerté al declarar la inconstitucionalidad de las
normas en cuanto omiten, pero no lo hizo al hacer esta declaracién con efectos
diferidos, para cercenar de manera que parece definitiva el ejercicio de un derecho
fundamental de muchos sindicados condenados, aunque en esta materia todavia
podria haber algo mds que decir en otros escenarios o foros, en especial por tribu-
nales internacionales. Si un condicionamiento era necesario, ha debido ser el de
declarar la inconstitucionalidad con efectos retroactivos y, por esta via, conformar
la unidad normativa con las expresiones semejantes contenidas en normas ante-
riores a la Ley 906 de 2004, para permitir que, al menos a partir de la vigencia de la
Constitucion de 1991, el derecho fundamental del sindicado a impugnar la senten-
cia condenatoria pudiera ser ejercido.

La pretendida necesidad del condicionamiento, puede y debe cuestionarse a
partir de sus propios referentes. Si bien parece plausible asumir que se estd ante
una omisién de cardcter estructural, también debe tenerse en cuenta que se trata
del ejercicio de un derecho fundamental que, en los tratados internacionales, es
considerado como una garantia minima. Ademds, atin en el caso de que se consi-
dere necesaria la exhortacién, no se ve por qué la ley no podria regular el ejercicio
del derecho para personas condenadas antes de que se hubiere proferido la senten-
cia o de que se cumpliese el término del diferimiento, para brindarles, asf sea tarde,
la posibilidad de ejercer un derecho fundamental y humano. Lo que en realidad no
se entiende en esto es que lo sacrificado, en aras de la seguridad o de la estabilidad
del sistema juridico, sea —justo es decirlo- el ejercicio de un derecho fundamental
y no la cosa juzgada aparente, a la cual hicieron trdnsito un buen nimero de deci-
siones sin que se hubiera respetado dicho derecho; sin embargo, la decisién de la
Corte Constitucional parece inclinarse por la segunda alternativa.
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La conclusién a la que llega la sentencia, cuando prevé el eventual incumpli-
miento del Congreso de la Reptblica de su deber, asi como su indiferencia ante
la gravedad de esta circunstancia, merecen también un andlisis y una critica espe-
ciales. El que el Congreso de la Reptblica incumpla su deber, més alld de ser una
circunstancia constatable en el contexto del control de constitucionalidad y de la
historia, debe ser el fundamento para desarrollar una verdadera teoria de la res-
ponsabilidad tanto de la institucién como de sus miembros. A los evidentes dafios
patrimoniales que de esta omisién se siguen para los sindicados, algunos de los
cuales podrian haber llegado a estar privados de manera injusta de su libertad, y
de sus familias, que podria encausarse en la responsabilidad del Estado por el he-
cho del legislador y completarse por medio de la accién de repeticién, contra quie-
nes, pese a ser exhortados a cumplir con su deber, no lo hicieron y todavia no lo
hacen, debe agregarse el eventual compromiso de su responsabilidad disciplinaria
e incluso de naturaleza penal. No sobraria que la Corte Constitucional advirtiese
estas circunstancias evidentes —aunque al parecer desapercibidas— al Congreso de
la Reptblica cuando se empefie en exhortarlo a cumplir con su misién.

En eventos como este, asi se trate de una sentencia de control abstracto de cons-
titucionalidad, al haber deberes por cumplir con posterioridad a su comunicacién
y notificacién, valdria la pena explorar la figura del trdmite de cumplimiento, para
que sea la propia Corte la que, en un trdmite posterior a la sentencia, tome las
medidas que sean necesarias para hacer un seguimiento a sus decisiones y para
verificar su cumplimiento oportuno. Esta posibilidad, que admite férmulas inter-
medias, como las de dejar la tarea de verificar el cumplimiento de la sentencia en
6rganos que tienen esta competencia constitucional, como es el caso de la Procu-
raduria General de la Nacion (art. 277.1 CP), cobra mayor importancia cuando se
trata de una sentencia que declara la inconstitucionalidad de una omisién legislati-
va, pues, en tal caso, para que la vulneracién a la Carta cese, no basta con la decla-
racién del tribunal constitucional, sino que se requiere de la accién del Congreso
de la Reptblica.

Si se decide, como en efecto se hace, permitir la impugnacién si se dan unas
condiciones, que se dieron en este caso, la Corte Constitucional no puede limi-
tarse a decir que entenderd que esta procede, pues, por esta via, no subsana la
omisién estructural, sino que genera al menos dos notables problemas nuevos: el
de saber las condiciones de la procedencia de la impugnacién (plazos, juez com-
petente, alcance y sentido) y el de lograr que dicha impugnacion sea, en efecto,
tramitada por la jurisdiccién. Si se va a entender que la impugnacién procede, la
Corte Constitucional deberia tomarse el trabajo, asi parezca una usurpacién de la
competencia del ente al cual exhorta, de fijar al menos unas condiciones minimas
de procedencia, relacionadas con la oportunidad, la legitimidad, el alcance y el
efecto de la impugnacién, y unas condiciones minimas de tramite, que podrian
ser las previstas para un recurso ordinario conocido. Y, ademads, debe sefialar una
via para lograr que dicha impugnacién sea tramitada por la jurisdiccién, que bien
puede ser una accién de tutela para lograr el cumplimiento de la Constitucién y de
la sentencia de constitucionalidad, o un incidente o solicitud de cumplimiento de
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la sentencia. Lo que no puede hacer, como lo hizo, es decir que entenderd que el
derecho se puede ejercer y nada mds, pues de esta manera ni la Constitucién ni su
sentencia se cumplen, por muchos motivos que se pueden aducir, algunos de ellos
razonables y, lo que es mucho mads grave, se deja trunco y frustrado el ejercicio de
un derecho fundamental y humano.

Estas omisiones de la Corte Constitucional, acaso comprensibles en su ejercicio
de moderacién y de autocontencién, ademads de dar al traste con el ejercicio del
derecho fundamental en comento, revelan una inteligencia limitada de su alcance.
En efecto, la comprensién que se hace del derecho fundamental, con tantas acota-
ciones temporales para su ejercicio, no parece ser conforme al principio pro persona.
Tampoco parece adecuada a este principio la interpretacién, acaso inspirada en el
texto de los tratados internacionales sobre derechos humanos, de considerar que
el derecho a impugnar la sentencia condenatoria deba ejercerse ante el superior
jerdrquico o funcional de quien impuso la condena. Esta consideracién, si bien
precisa el derecho reconocido en el art. 29 de la Constitucién, que no dice nada
respecto del juez ante el cual debe tramitarse la impugnacién, en el sentido de que
el funcionario que conoce de la impugnacién debe ser diferente al juez que profi-
ri6 la sentencia (lo que descalifica el recurso extraordinario de revisién cuando su
objeto son las decisiones de la Corte Suprema de Justicia), lo acota de tal manera
que exige un superior jerdrquico, lo cual le brinda a la Corte Suprema de Justicia
la oportunidad de afirmar que ella no tiene dicho superior, por lo cual el ejercicio
del derecho no es posible.

Una interpretacion sistemdtica de la Constitucién y de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos (CADH y PIDCP), orientada por el principio pro
personae, debe precisar el alcance del derecho, pero sin incorporar restricciones in-
justificadas a su ejercicio. En el contexto de ambos tratados, acaso parezca plausi-
ble hablar de superior jerdrquico o funcional, porque lo ordinario es que la primera
sentencia condenatoria sea proferida por un juez inferior. Sin embargo, la confi-
guracion legal del proceso penal en la Reptiblica de Colombia, como se advirtié
al plantear los escenarios hipotéticos, permite que la sentencia condenatoria sea
proferida por primera vez por el tribunal de cierre de la jurisdiccién ordinaria: la
Corte Suprema de Justicia.

Como ya se indicé atrds, en el ordenamiento juridico colombiano es posible
hablar de impugnaciones que, si bien son conocidas por jueces o tribunales dife-
rentes de aquel que dict6 la sentencia, no son en rigor sus superiores jerdrquicos o
funcionales. Tal es el caso de las otras Salas de la Corte Suprema de Justicia, en el
proceso de tutela, tanto para su conocimiento en primera instancia como para su
impugnacion.

En vista de la anterior circunstancia, una interpretacién pro personae, fiel al pro-
posito de garantizar el ejercicio del derecho antes que al de asumir con paciencia
las disfuncionalidades el ordenamiento juridico, asi fuese de manera provisional,
mientras el legislador disefia un régimen integral, y a pesar de la critica que puede
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hacerse, con razén, a partir del principio de especialidad, habria podido emplear
la experiencia del proceso de tutela y sefialar que la impugnacion de las sentencias
condenatorias proferidas por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, debia
ser tramitada ante la Sala Civil de la misma, o incluso, si se quiere dejar incélume
el principio de especialidad, sefialar que la impugnacién deberia ser conocida por
la propia Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia integrada por
magistrados o, de no haberlos, por conjueces, que no hubieren participado en la
sala que profiri6 la sentencia. De esta manera, se respetaria la precisiéon de que la
impugnacién la debe conocer un juez distinto al que profirié la sentencia, pero no
se sacrificaria el ejercicio del derecho, en los multiples escenarios hipotéticos en
los cuales ésta correspondi6 a la autoria de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

Conclusiones

Al no haber disefiado un mecanismo legal idéneo para el ejercicio del derecho a
impugnar la sentencia condenatoria, el Congreso de la Reptblica incurre, como lo
sefiala la Sentencia C-792 de 2014, en una omision legislativa.

Esta omisién compromete la responsabilidad del Estado en el plano interno:
al impedir el ejercicio de un derecho fundamental (art. 29 CP) y en el plano inter-
nacional: al no respetarse un derecho humano (art. 1.1 CADH y 2.1 PIDCP) y no
haberse adoptado las medidas necesarias para hacerlos efectivos (art. 2 CADH y
2.2 PIDCP).

Si bien la Corte declaré inexequible la ley procesal penal en cuanto a lo que
omite, esta declaraciéon no ha debido hacerse con efecto diferido sino con efecto
retroactivo, conforme a la preexistencia del derecho en la Constitucién y en los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos respecto de la Sentencia C-792 de
2014 y en atencidn a los principios de igualdad de trato y de favorabilidad.

El derecho fundamental del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria,
debe interpretarse conforme a los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por la Reptblica de Colombia (art. 93 inc. 2 CP); esto implica dilu-
cidar el texto que reconoce el derecho constitucional conforme a los instrumentos
que reconocen los derechos humanos correlativos y, ademds, conforme a las reglas
hermenéuticas previstas en dichos tratados, en especial al principio pro persona. Al
interpretar el derecho fundamental del sindicado a impugnar la sentencia conde-
natoria en los anteriores términos, se tiene que no es viable introducir restriccio-
nes temporales a su ejercicio (como se hace con el condicionamiento diferido), ni
asumir de manera necesaria que la impugnacién deba ser conocida por un juez
superior jerdrquico o funcional del juez que profiere la condena, aunque si por un
juez diferente de este.
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Resumen

El de las ilicitudes probatorias es un tema que se muestra en la doctrina
y en la praxis juridico penales como uno de los mds importantes y, en tal
contexto, reviste particular trascendencia lo atinente a la necesidad de ga-
rantizar la integridad y la autenticidad del material probatorio para que
este llegue al juicio oral tal y como fue obtenido en el lugar de los hechos y,
por esta via, hacer efectivo el derecho al debido proceso. A lo anterior con-
tribuye de manera significativa la cadena de custodia, cuyo cumplimiento
evita, al menos en los aspectos mencionados antes, la existencia de ilicitu-
des probatorias y, en la misma medida, contribuye a la preservacién de los
derechos fundamentales y la observancia de las garantias procesales.
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Abstract

The unlawfulness of evidential is a subject that is shown in the legal doc-
trine and praxis as one of the most important and, in such context, is of
particular importance to the need to ensure the integrity and authenticity
of evidence so that this one reaches the oral trial as it was obtained in the
place of the facts and, by this way, to make effective the right to the due
process. The above contributes significantly to the chain of custody, whose
fulfillment avoids, at least in the aspects mentioned above, the existence of
evidential unlawfulnesses and, to the same extent, contributes to the pre-
servation of fundamental rights and observance of procedural guarantees.
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Introduccion

La confesion fue la ‘reina de las pruebas’ en uno de los sistemas histéricos de
enjuiciamiento criminal que, de modo general, se encontraba desprovisto de ga-
rantias y en el que los elementos de prueba se obtenfan de forma contraria a los
derechos y libertades de las personas. La posterior reivindicacién de las garantias
y el disefio de un proceso penal respetuoso de los derechos fundamentales y de
los limites que ellos imponen, como resultado del movimiento iluminista y de sus
ideas de igualdad y de humanismo, permitié6 democratizar el proceso penal y en-
tenderlo como una verdadera contienda entre partes —iguales—, acercdndose de
esta forma mucho méds al ideal del debido proceso e introduciendo diversos meca-
nismos para amparar al acusado y a los demds sujetos del proceso.

En el anterior marco, este trabajo se ocupa de lo relativo a la licitud de las prue-
bas, a sus antecedentes y el estado actual de la cuestion, y se centra, por consiguien-
te, en las ilicitudes probatorias —prueba ilicita—, a propédsito de lo cual adquiere to-
tal relevancia lo atinente a la cadena de custodia, entendida como una herramienta
que minimiza el riesgo de nulidad o anulabilidad de los actos procesales.

Fundamentos tedricos de las ilicitudes probatorias

No existe consenso doctrinal sobre la definicién de prueba ilicita: para De Diego
(2001, p. 7), la actividad probatoria solo puede realizarse a través de la introduccion
de medios licitos de prueba, lo cual pone de manifiesto que la obtencién de las
fuentes de prueba y su introduccién en el proceso han de hacerse con escrupuloso
respeto hacia los derechos individuales reconocidos en la Constitucién —libertad
personal, integridad fisica, psiquica y moral, intimidad personal y familiar,
defensa, no autoincriminacién, inviolabilidad del domicilio, etc.— que sirven como
referentes para determinar si algin elemento de prueba ha sido obtenido con
vulneracién de los mismos y, por ende, no puede valorarse su resultado probatorio.

Para Gascén (2006, pp. 56-57), es prueba ilicita la que se obtiene con violacién
de las garantfas constitucionales —la inviolabilidad del domicilio, el secreto de
las comunicaciones, la transcripcién de unas escuchas telefénicas sin cumplir
los requisitos legales establecidos— o lesionando derechos constitucionales
—el derecho a la defensa—, o a través de medios constitucionalmente prohibidos
-la tortura, que vulnera el derecho a la integridad fisica, 0 una coaccién para
obtener declaraciones—.

Gascén (2006, p. 53), afirma que la prohibicién de prueba ilicita no requiere
regulacion legislativa expresa, sino que deriva en forma directa de la Constitucion
por la posicién preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y su
condicién de inviolables. Dicho de otro modo, la regla de exclusién de la prueba
ilicita deriva de la Constitucién, porque su objeto es la protecciéon de los indivi-
duos frente a actuaciones arbitrarias como las que tienen lugar cuando la policia
se aparta de sus deberes legales y viola derechos; con todo, existen varios modos
de articular este fundamento constitucional de la regla que pueden acarrear conse-
cuencias distintas para su fortaleza.
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El derecho a un proceso con todas las garantias.

La regla de exclusion de la prueba ilicita estd alojada en el derecho constitucio-
nal al proceso debido (due process of law); es la expresion de una garantia implicita
en el sistema de los derechos fundamentales, pues la posicion preferente que estos
ocupan en el ordenamiento exige rechazar toda prueba obtenida con lesién de los
mismos y esa garantia estd plasmada en el derecho al debido proceso.

La tesis del efecto preventivo o disuasorio de la exclusion.

También puede sostenerse que la regla de exclusién de la prueba ilicita no tie-
ne su fundamento constitucional en un concreto derecho, ni viene implicita y di-
rectamente exigida por la Constitucién como la tnica salvaguarda efectiva de los
derechos constitucionales, sino que reside en la necesidad de producir un efecto
preventivo o disuasorio sobre las conductas que lesionan derechos.

Esto es lo que sucede en los Estados Unidos, cuya jurisprudencia, ya desde
mediados de la década de los afios setenta del siglo pasado y hasta la fecha, reco-
noce que la justificaciéon candnica de la exclusionary rule no reside en un supuesto
derecho constitucional subjetivo de la parte agraviada, sino en la necesidad de
disuadir de la violacién de los derechos (deterrent effect) y, de manera mds precisa,
en la necesidad de disuadir a los poderes ptblicos de realizar futuras lesiones a
derechos constitucionales y, en especial, a la policia.

La tesis espafiola de la conexién de antijuridicidad.

Se trata de una construccién tedrica del Tribunal Constitucional espafiol, me-
diante la cual se pretende explicar cudndo deben ser excluidas —o no— del proceso
las pruebas obtenidas con lesién de un derecho fundamental. Esta tesis parte del
presupuesto de que no toda prueba obtenida con vulneracién de un derecho ha
de ser considerada ilicita y, por lo tanto, excluida; lo serd solo en determinadas cir-
cunstancias y de estas tiltimas da cuenta, la doctrina de la ‘conexién de antijuridici-
dad’, acorde con la cual las pruebas son inadmisibles cuando se lesiona un derecho
fundamental y como consecuencia de ello se han obtenido pruebas, si, ademds de
lo anterior, existe una relaciéon de causalidad, una conexién de antijuridicidad en-
tre la lesién y las pruebas.

Esta postura, valorada con anterioridad por Gascén (2006, pp. 68 ss.), responde
al debate presentado alrededor de la prueba ilicita sobre su regulacién en normas
0 no, pues, para €él, la fuente directa es la Constitucién, debido a la posicién que
tiene respecto a los derechos fundamentales; de otra opinién Ramos (2000, p. 19),
para quien la prueba ilicita se refiere de forma exclusiva a la obtenida mediante la
violacién de los derechos y libertades fundamentales, de manera que, por defini-
cién, se concibe otra suerte de ilicitud probatoria solo ordinaria, que se ha dado en
llamar prueba irregular, cuyos efectos no podrian ser parejos a la anterior, por mor
del derecho fundamental a la prueba.
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Para Ramos (2000, p. 23), las diferencias entre la prueba ilicita y la irregular, en
punto de la eficacia probatoria en el proceso penal, no son, sin embargo, aprecia-
bles en un primer grado, porque tanto la una como la otra carecen de virtualidad al
respecto por lo cual dependen, en el segundo caso, de la naturaleza, la gravedad y
la acumulacién de irregularidades, y, sobre todo, de la indefensién provocada. En
un segundo grado, el relativo a las pruebas relacionadas con ellas, para las deriva-
das de las pruebas ilicitas se impone la ineficacia como légica consecuencia de una
suerte de contaminacion, mientras que, para las procedentes de las irregulares, no
se produce tal radical consecuencia. Esta diferencia se resuelve en la practica, por
lo tanto, con la posibilidad de recuperar el material probatorio evidenciado por la
prueba irregular, mediante su conversion en algtin otro tipo de prueba subsidiaria,
por lo general la testifical o la confesién, como modo de subsanacién, posibilidad
que es impensable en el caso de la prueba ilicita.

Una perspectiva interesante es la de Armenta (2011, p. 21), quien destaca dos
aristas: la angloamericana, centrada en regular los medios de prueba y su obten-
cidén, sin que existan a priori reglas de exclusioén, por lo cual en el adversarial system
estadounidense la doctrina sobre la exclusionary rule se centra en contener los posi-
bles abusos que puedan producirse en los derechos, por parte de los responsables
publicos en la persecucién de los hechos delictivos (Armenta (2011, p. 22); en tanto
que, los sistemas continentales, enfocan sus esfuerzos en los medios de adquisi-
cién de las fuentes de prueba, aspecto regulado de manera especifica bajo pena de
nulidad.

En estos ultimos, el respeto se centra en el principio de legalidad segtn el cual
la obtencién de la verdad debe seguir las pautas propias de un proceso establecido
en forma legal. A partir de ahi, las configuraciones inciden de manera especial en
el dificil equilibrio a que se someten intereses tan contrapuestos como dignos de
tutela por ser legitimos; asi, a titulo de ejemplo, y con base en una formulacién ge-
neral, la proteccién y castigo de las conductas infractoras y la tutela de intereses in-
dividuales, con la exclusién de concretos medios de prueba (Armenta, 2011, p. 22).

Tinoco (2001, p. 127), por su parte, explica que la exclusionary rule ha sido creada
por la Corte Suprema de los Estados Unidos a partir de la IV Enmienda, referida
a la inadmisién de las pruebas ilicitas u obtenidas con la violacién de los derechos
fundamentales. De acuerdo con la Doctrine of the fruits of the poisoned tree (doctrina
de los frutos del drbol envenenado), esta regla no se restringe a la prueba directa,
sino que también se aplica a la indirecta, es decir, a pruebas provenientes de las
obtenidas en forma ilicita.

También en la doctrina argentina, Cafferata (1986, p. 14), distingue entre la ob-
tencién ilegal o irregular de la prueba y su incorporacién al proceso, segin el mo-
mento en que se produce. De suerte que la ilicitud puede producirse en dos instan-
tes distintos: en la oportunidad de recolectar la fuente de prueba y con ocasién de
la introduccién de las mismas al proceso. Esta diferenciacion es de interés desde
que los supuestos de ilicitud extraprocesal son los que con mayor frecuencia se
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producen en la préctica; en efecto, la mayoria de los casos analizados hacen refe-
rencia al momento de la bisqueda, obtencién y recogida de las fuentes de prueba,
situdndose, por lo tanto, en el marco de la fase de investigacién policial o judicial.

En este sentido, Miranda (1996, p. 26) sistematiza una propuesta en atencién al
momento concreto en que se produce la ilicitud, dentro o fuera del proceso; asi,
distingue entre ilicitudes extraprocesales e intraprocesales. La primera, es aquella
producida fuera de la esfera o marco del proceso propiamente dicho, a propésito
de la obtencién de la fuente de prueba, y afecta, por lo tanto, la labor de investiga-
cién de los hechos, es decir, a la biisqueda, recoleccién y obtencién de las fuentes
de prueba (por ejemplo, los documentos sustraidos u obtenidos delictivamente e
incorporados después a la causa). Y, la intraprocesal, es aquella que aqueja a un
acto procesal, es decir, la proposicién, admisién y préctica de la prueba durante
el proceso (verbi gratia, el empleo de medios coactivos en los interrogatorios del
inculpado).

Frente a los criterios de clasificacién de Cafferata (1986) y Miranda (1996), debe
decirse no son del todo atinados cuando aseveran que la extraprocesal afecta la
fase de investigacion de los hechos, la bisqueda, recoleccién y obtencién de las
fuentes de prueba, pues esa fase es la llamada como preparatoria del juicio oral por
lo cual no puede calificarse como extraprocesal sino antes del juicio oral. Y, en este
sentido, la licitud de los actos es importante durante todo el proceso, pero requiere
especial relevancia justo en las etapas de bisqueda, identificacion, recoleccién, y
obtencién de los elementos de prueba, pues una vez que exista alguna vulneraciéon
de la cadena de custodia se puede hablar de prueba obtenida en forma ilicita, con
las correspondientes consecuencias en el andlisis pericial donde se arriba a los re-
sultados.

Midén (2005, pp. 41-42), por su parte, propone otra clasificacién segin la causa
delailicitud y expone que quienes participan de la concepcién amplia de la prueba
ilicita, esto es, de un criterio que no se cifie a los supuestos de obtencién y préctica
de pruebas con vulneracién de derechos o garantias constitucionales, en atencién
ala causa que origina la ilicitud, han de distinguir entre pruebas prohibidas por la
ley de forma expresa, pruebas irregulares o ilegales, y pruebas inconstitucionales.

El concepto de prueba vedada por ley de forma expresa queda reservado para
aquellos supuestos en los cuales exista una norma legal precisa y concreta de ca-
rdcter prohibitivo. La irregular, defectuosa o ilegal, es aquella en cuya obtencién
se infringen la legalidad procesal ordinaria y se corresponde con el supuesto en el
cual se desconocen las formalidades legales establecidas para su adquisicién, esto
es, sin ajustarse a las previsiones o al procedimiento fijado por la ley.

Y, en fin, las inconstitucionales son las obtenidas o practicadas con infraccién
de los derechos fundamentales de las personas y que dimanan de forma expresa
o implicita de los textos constitucionales. En estos casos, para Midén (2005, pp.
49-53), la regla de exclusién opera, en términos mds o menos generales, cuando
una prueba que sirve para verificar la comisiéon de un delito se obtiene mediante
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violacién, transgresiéon o superacién de los limites esenciales establecidos en la
Constitucién, entendidos como fronteras de garantia dadas en funcién de valores
que el constituyente juzgé supremos e inquebrantables —la dignidad del individuo
y los atributos que de ella derivan—; como consecuencia de ello, la prueba resultard
inadmisible desde la perspectiva procesal y debera ser apartada o excluida como
elemento de juicio.

Ahora bien, en relacién con dicha regla de exclusiéon debe decirse que tiene
voces a favor y en contra, provenientes de todos los sectores del pensamiento ju-
ridico, cortes y tribunales inferiores, doctrinarios y académicos, que expresan y
sustentan moviles y reparos, todos ellos de encomiable interés préctico y cientifico.
Aquellas posturas que definen al proceso por la necesidad y obligacién de investi-
gar la verdad a ultranza y de manera absoluta, han de negar cualquier posibilidad
de que existan prohibiciones de prueba, y con ello admitirdn la eficacia del medio
obtenido de manera ilegal. No habrd tema que no pueda ser investigado, ni méto-
do de averiguacién que no deba ser utilizado.

Por el contrario, quienes hagan hincapié en una concepcién menos absolutista,
habrén de reconocer que junto al interés social en la averiguaciéon de la verdad
coexisten otras incumbencias y compromisos. Motivaciones y responsabilidades
en ocasiones de superior valor y jerarquia que llevaran a impedir —o, al menos,
restringir— una bisqueda frenética a través de métodos siempre ilimitados. El ra-
zonamiento para apoyar la regla de exclusién va por el llamado discurso ético, con
recursos de orden axioldgico, a partir de la premisa de que al Estado y, por ende, a
la administracién de justicia, en tanto que funcién estatal, le es exigible un compor-
tamiento adecuado a determinados principios éticos, en otras palabras, que en el
proceso penal subyace un imperativo moral que restringe la actuacién del 6rgano
jurisdiccional a la hora de investigar y reprimir delitos. No se pretende significar
que el Estado no pueda cumplir sus fines de justicia y seguridad, sino que esos
objetivos no justifican el empleo de cualquier medio.

A su turno, Miranda (2013, p. 61) defiende —en criterio que es compartible— la
utilizacién del término prueba ilicita, no solo por ser el de mayor aceptacién en
la actualidad, sino, sobre todo, por ser, en su opinién, el que mejor sirve para de-
limitar su concepto, sin perjuicio, de distinguir diferentes clases o modalidades
en atencién a la causa o causas que motivan su ilicitud. Por su parte, Silva (1963,
p- 69) entiende que, al respecto, existen concepciones amplias y restrictivas: en
las primeras, la prueba ilicita es aquella que atenta contra la dignidad humana.
La importancia y trascendencia de este tltima estd fuera de discusion, ya que la
dignidad de la persona se constituye en pieza clave del concepto de prueba ilicita,
por cuanto todo medio de prueba que atente contra la misma deviene ilicito y, por
consiguiente, inadmisible.

También hay otro grupo de autores que, a partir de un concepto de ilicitud
tnico para el orden juridico en general, se identifican con la idea de violacién de
la norma o contrariedad con el derecho y definen la prueba ilicita como aquella
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contraria a una norma de derecho, esto es, obtenida o practicada con infraccién
del ordenamiento juridico. El origen de la ilicitud de la prueba reside en que fue
obtenida con violacién de normas juridicas, al margen de la categoria o naturaleza
de estas dltimas (constitucionales o legales, procesales o0 no) o incluso de dispo-
siciones o principios generales (Devis, 1991, p. 95). Por otro lado, el concepto de
ilicitud en el 4mbito probatorio no siempre se identifica con el de hecho punible,
pues, para que una prueba sea calificada de ilicita, no es necesario que la conducta
encaminada a su obtencién sea constitutiva de una infraccién penal y, en esta me-
dida, se opta por una concepcién amplia de prueba ilicita.

Dentro de este grupo de autores, se concretan algunas precisiones en torno al
rango de las normas violadas, en especial las constitucionales. En este sentido,
Denti (1972, p. 281), en posicién que también comparte Lozano (1990, p. 457), de-
fine prueba ilicita como aquella que se obtiene mediante la violacién de derechos
tutelados por normas diversas y, en primer lugar, por normas constitucionales. Se
considera prueba ilicita aquella obtenida no solo mediante la infraccién de normas
constitucionales, sino, también, a través de la vulneracién de normas con simple
rango de ley.

Para la doctrina italiana, con Conso (1970, p. 2) como principal exponente, todas
las normas relativas a las pruebas penales son normas de garantia del acusado, con
base en lo cual su disciplina debe considerarse como un instrumento de defensa
para el imputado y, en la misma medida, toda infraccién de las normas procesales
relativas a la obtencién y practica de prueba debe estimarse como prueba ilicita,
por cuanto implica una vulneracién del derecho a un proceso con todas las garan-
tias. Y, por otro lado, las concepciones restrictivas (Gonzdlez, 1990, p. 31; Asencio,
1986, pp. 37-38; Tomé et al., 1993, p. 468; Martinez, 2003, p. 38; Arozamena, 1999, p.
83), en contraposicién a las antes expuestas, son aquellas que circunscriben el con-
cepto de prueba ilicita de manera exclusiva a la obtenida o practicada con viola-
ci6én de derechos fundamentales, en una opinién que también comparten De Diego
(2001, p. 8), Gascon (2006, p. 57) y Ramos (2000, p. 20).

La clasificacion de las ilicitudes probatorias

Son innumerables las divisiones de prueba ilicita que la doctrina elabora. Ar-
menta (2011, p. 34), por ejemplo, sefiala que la ilicitud puede provenir de distin-
tas causas: ser prueba legal y ser prohibida de forma expresa, diversificindose la
prohibicién en virtud de su objeto (prohibicién de prestar testimonio para quienes
estdn obligados a guardar secreto); afectar a determinados métodos de investiga-
cidn (torturas, coacciones o amenazas); referirse a determinados medios de prueba
(testimonio entre parientes, testimonios de referencia); o violentar derechos fun-
damentales; ser irregulares o resultar defectuosas. Puede producirse en diferentes
momentos (antes o durante el mismo proceso); operar en beneficio del causante de
la ilicitud o de un tercero o, en fin, consistir en actuaciones de diferentes sujetos
(acusadores o acusado).
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Para Midén (2005, pp. 37-38), existen las pruebas ilicitas en si mismas y las ili-
citas por derivacién; en las primeras, se trata del elemento que sirve para verificar
un hecho y que fue practicado u obtenido directa e inmediatamente a través de un
método o procedimiento ilegal; y, las segundas, remiten al acto en si mismo licito
que permite comprobar una circunstancia factica, pero al que se accedi6é por in-
termedio de informacién obtenida desde una prueba anterior e recogida en forma
ilicita. Asf mismo, estdn las pruebas ilicitas materiales y testimoniales; materiales
son todos los elementos fisicos o corporales que vienen a ser, de manera directa o
indirecta, recogidos —por ejemplo, la droga estupefaciente encontrada en el domi-
cilio del imputado por un allanamiento ilegitimo, la cinta magnetofénica adquiri-
da a través de una intervenciéon clandestina de comunicaciones telefénicas, etc.—;
y, la testimonial, aquella que proviene en forma directa de las personas a través
de sus dichos. Por su parte, Miranda (2013, p. 74) se refiere a dos clases de prueba
ilicita: en primer lugar, la que se forma a partir del momento en que se produce la
ilicitud (criterio temporal o cronolégico) y, en segundo lugar, a relativa a la causa
que motiva dicha ilicitud (criterio causal o material).

Segiin el momento en que se produce la ilicitud se puede distinguir entre la
extraprocesal y la intraprocesal. La primera, se produce fuera de la esfera o marco
del proceso propiamente dicho, en el momento de la obtencién de las fuentes de
prueba y, por lo tanto, afecta la labor de investigacion de los hechos, es decir, a
la bisqueda, recogida y obtencién de las fuentes de prueba; en tal sentido, cual-
quiera de los intervinientes en la fase investigativa puede ser quien trabaje en la
obtencién de las fuentes de prueba, criterio que también comparten otros autores
como Pastor (1986), Lopez (1989, pp. 132-133), Gonzélez (2006), Bernal (1990), Ve-
gas (1993, pp. 123-124). Frente a esta tipologia de prueba ilicita, Miranda (2013)
refiere que hay criterios diferentes: por un lado, los que limitan la inadmisibilidad
o exclusién de la prueba ilicita a la obtenida por autoridades o funcionarios pu-
blicos, pero no cuando se trata de particulares, posicién que no comparte, pues
cree que el tratamiento debe ser el mismo con independencia de quién o quiénes
realicen esta labor de btisqueda y obtencién de fuentes de prueba, a estos efectos
carece de importancia el cardcter de la persona (funcionario publico o particular)
que obtiene la fuente de prueba de forma ilicita dada la eficacia erga omnes de los
derechos fundamentales.

La segunda, a su turno, afecta un acto procesal, es decir, a la proposicién, ad-
mision y préctica de la prueba durante el proceso, por ejemplo, emplear medios
coactivos en los interrogatorios del inculpado.

Pastor (1986, p. 339), al clasificar las prohibiciones probatorias, las agrupa en
dos apartados fundamentales, para lo cual se toma como base la distincién entre
fuentes y medios de prueba: (a) aquellas derivadas de restricciones relativas a la
investigacion de los hechos —bisqueda y obtencién de las fuentes de prueba-y (b)
las que resultan de restricciones relacionadas con la incorporacién de las fuentes
de prueba al proceso —admisién y préctica de medios de prueba-. Por su parte,
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Cafferata (1986, p. 14) distingue entre la obtencién ilegal o irregular de la prueba y
su incorporacién irregular al proceso.

En la doctrina italiana, Ramajoli (1995, p. 316) defiende la aplicacién de la im-
posibilidad de utilizar las pruebas adquiridas con violacién de las prohibiciones
establecidas en forma legal, tanto en la fase de investigacion y buisqueda de las
fuentes de prueba como en la fase preparatoria propiamente dicha. Asi las cosas,
la ilicitud puede producirse en dos momentos distintos: el de la obtencién de las
fuentes de prueba y el de la incorporacién de dichas fuentes al proceso; esta clasi-
ficaciéon responde, a su vez, a la distincién de Carnelutti (1982, p. 67) entre fuentes
y medios de prueba.

Otro criterio de clasificacion estd dado por las causas de ilicitud (Miranda, 2013,
p- 79; Serra, 1991, p. 94; Midén, 2005, p. 40; Cafferata, 1986, p. 16). Para Miranda
(2013, p. 80), se pueden diferenciar las pruebas prohibidas de forma expresa por
la ley, las irregulares y/o ilegales y las obtenidas o practicadas con infraccién de
derechos fundamentales de las personas (las pruebas inconstitucionales).

Serra (1991, p. 95) se refiere a las causas que motivan la ilicitud del medio de
prueba, por lo cual diferencia las prohibidas de forma expresa por la ley, las rea-
lizadas en forma distinta a la regulada por la ley, y las obtenidas o realizadas con
infraccién de los derechos fundamentales de las personas reconocidos en la Cons-
titucion. Para este autor, las tiltimas constituyen el capitulo mds importante dentro
de las pruebas ilicitas; sin embargo, las mismas no agotan el contenido de la prueba
ilicita, sino que van mds alld que las derivadas de la sola violacién de los derechos
fundamentales. En este sentido, es compartible el criterio de Miranda (2013) sobre
una concepcién amplia de prueba ilicita, no constrefiida a aquellos supuestos de
obtencién o préctica de pruebas con vulneracién derechos fundamentales, a la vez
que reconoce que no toda ilicitud debe comportar, de manera necesaria, las mis-
mas consecuencias en cuanto a la imposibilidad de utilizarlas en el proceso, por
ejemplo, la ilicitud de la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado no com-
porta siempre las mismas consecuencias; esta conclusién es aplicable a cualquier
diligencia de investigacién o a cualquier medio de prueba.

El rango de la norma quebrantada como centro de la polémica

Al no existir consenso en la definicién de prueba ilicita, mdas alld de la nota
comun que la concibe como aquella obtenida con infraccién del ordenamiento ju-
ridico, las posturas se dividen entre quienes la refieren al ordenamiento juridico en
su integridad, los que la concretan en lo procesal y aquellos cefiidos a lo constitu-
cional; en este marco, la polémica estd en el rango de la norma quebrantada para
considerar nulo el acto de prueba. No obstante, adviértase, otro término debatido
es el de prueba prohibida, que, al decir de Asencio (1989, p. 75), no es aceptado a
plenitud por la doctrina en atencién a razones varias entre las que destaca la de
ser tan solo un nombre grafico que solo sirve para designar todo el conjunto va-
riado de supuestos en que la prueba es inadmisible; ademds, dicha denominacién
supone un concepto equivoco en tanto que viene a indicar una multiplicidad de
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situaciones variables en funcién de la legislacién en la que ha de operar, el recono-
cimiento o no expreso de su existencia, la escala de valores politicos, sociales, etc.

Un sector mayoritario de la doctrina, en el que se ubican Jaén (2002, p. 77), De
Diego (2001, p. 7), Estrella (2001, p. 52) y Gimeno, Moreno & Cortés (2001, p. 371),
refiere que los actos de prueba serdn nulos en tanto afecten derechos y libertades
fundamentales establecidos en la Constitucién, vulnerando per se el derecho a un
proceso con garantias de forma general. A su turno, otro sector, en el que se desta-
can autores como Asencio (1986, p- 40; 1989, p. 121), Miranda (2013, pPp- 157-158),
Igartua (1995, p. 90), Sentis (1979, p. 248) y Lopez (1989), no precisan distincién al-
guna en punto del rango de la norma vulnerada a la hora de los efectos que traeria
la validez o eficacia del acto probatorio, sino que de las mismas normas deriva el
garantismo que traen consigo de forma intrinseca.

A su vez, estdn quienes restringen el espacio para la nulidad total de la prueba,
pues la decisién sobre este supuesto debe darse en caso de quebrantamiento de
normas juridicas que no tienen que ser de rango constitucional, pero si traer consi-
go la violacion del derecho a un proceso garantista de forma general, al valorar el
caso de que se trate y los intereses existentes, en tanto contienda de partes iguales
(Ramos, 2000, p. 19; Gonzdlez-Cuéllar, 1990).

La esencia del problema se presenta, pues, en la determinacion del rango de la
norma quebrantada con la actividad probatoria y sus efectos validos o nulos, en
punto de lo cual es importante tener presente que en la investigacién penal de un
hecho delictivo la bisqueda de la verdad es uno de los aspectos de mayor impor-
tancia y ello, desde luego, explica las exigencias propias de legalidad y seguridad
juridica a la hora de determinar si los elementos de prueba analizados fueron to-
mados y conservados teniendo en cuenta las reglas de la cadena de custodia. De
ahf que valga la pena valorar si dichos elementos de prueba se tomaron u obtu-
vieron —al igual que durante las etapas correspondientes— con transgresién de las
reglas que garantizan los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Resulta loable destacar que es inoperante establecer férmulas a priori para la
determinacién de la prueba ilicita y, en tal aspecto, este trabajo coincide con la ter-
cera tendencia, pues en este campo solo procede pronunciar pautas generales que
orienten el camino a seguir tales como la necesidad de ponderar los intereses en
conflicto, apreciar las circunstancias concretas de cada caso y, agréguese, observar
que la vulneracién de la formalidad procesal realmente produzca inequidad y des-
equilibrio entre las partes, lo cual es, en definitiva, la finalidad esencial del derecho
a un proceso con todas las garantias.

Para algunos autores, la cuestién planteada trasciende el valor procesal de la
cadena de custodia, en tanto que la jurisprudencia mantiene posiciones ambiva-
lentes; no obstante, es mayoritaria la postura que considera las irregularidades en
la cadena de custodia —casi siempre por la carencia de acreditacién documental en
alguna de sus fases— como prueba irregular y no ilicita, en cuyo caso poseeria ap-
titud suficiente para anular su eficacia probatoria; lo anterior, con matices, puesto
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que, tratdndose de una prueba irregular, debe atenderse a la naturaleza, la grave-
dad y la acumulacién de irregularidades y, sobre todo, a la posible indefensién
resultante.

Ahora bien, es necesario analizar qué ocurre cuando la cadena de custodia se
rompe en alguno de sus eslabones, se desconocen las normas establecidas a tal fin,
se falla en la obtencién de las fuentes de prueba para la investigacién contamindn-
dolas o se irrespetan los derechos fundamentales y como todo ello puede conllevar
a declarar ilicita la prueba. Pero, para ello, deben identificarse tres aspectos esen-
ciales: el concepto de prueba ilicita, su clasificacién y el rango de la norma que-
brada. En cuanto a lo primero, una parte de la doctrina se refiere a la misma solo
cuando se violan derechos fundamentales de las personas; al hilo de esto, resultan
interesantes las posturas de Armenta (2011), quien alude a la subclasificacién en
las teorfas angloamericana y continental y explica que esta dltima, en particular,
gira en torno al principio de legalidad y, por ello, en la obtencién de las fuentes de
prueba se debe observar lo normado en ley, so pena de nulidad de facto; y, en sen-
tido contrario, la de Miranda (2013), para quien lo mds acertado es una concepcién
amplia, no solo relativa a la violacién de derechos fundamentales sino que va mds
alld e incluye desde el momento de la obtencién de las fuentes de prueba hasta su
incorporacion al proceso a través de los medios de prueba.

Respecto del segundo, la mayorfa de la doctrina (Miranda, 2013; Cafferata,
1986) se refiere a la clasificacion en torno al momento de la ilicitud, denomindndo-
las extraprocesal e intraprocesal si se produce antes o durante el proceso. También,
Midén (2005) se refiere a pruebas ilicitas en si mismas y por derivacion, y, dentro
de las mismas, a pruebas ilicitas materiales —incluidas la recoleccién y el trabajo
con las fuentes de prueba-y testimoniales.

En lo atinente al tercero, las tendencias al respecto son, en primer lugar, las que
remiten a la Constitucién; en segundo lugar, las que proponen al ordenamiento ju-
ridico de forma general y a una norma de indole procesal. Al respecto, parece poco
atinado ir a la especificidad de la norma en si y se tendrd que analizar caso por caso
seglin sus propias particularidades, pronunciar pautas generales de orientacién,
ponderar los intereses en conflicto, apreciar las circunstancias concretas y sumar
a todo ello el que la vulneracién de la formalidad procesal conlleve inequidad y
desequilibrio entre las partes, como esencia de ese proceso con todas las garantias.

Consideraciones finales

La cadena de custodia supone etapas que transcurren en pro de la validez de las
fuentes de prueba obtenidas en la investigacion del hecho con caracteres de delito
y, en este sentido, es muy importante precisar lo que sucederia en caso de violar al-
guno de esos actos relativos a las fases. Resulta muy controvertido el debate sobre
los efectos derivados de la ruptura de la cadena de custodia, en ese punto, expresa
Figueroa (2015, p. 5), que, en principio, las autoridades policiales y judiciales son
las que garantizan la preservaciéon de la prueba y quien afirme la ruptura de la
cadena de custodia debe probarlo.
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Desde luego, no debe admitirse como premisa aquella segtin la cual se deben
presumir las actuaciones policiales como ilegitimas e irregulares, violatorias de
derechos fundamentales, mientras no conste lo contrario. Debiendo plantearse la
ruptura de la cadena de custodia acompafiada de un nivel de concrecién impor-
tante como, por ejemplo, en materia de drogas ilicitas, sostener que la sustancia
analizada en el peritaje valorado como prueba de cargo no es la que la policia hallé
al acusado en el momento de su detencién; en otras ocasiones, se reclama la nuli-
dad de la prueba de ADN, concretdndose en la fase de recoleccién de los objetos
de los que se extrae la muestra, alegando su posible contaminacién, poniéndose en
entredicho la cadena de custodia, entre otros tantos casos.

Asf, la ruptura de la cadena de custodia no siempre acarrea como consecuencia
que la prueba quede excluida, siempre que se logre acreditar que la prueba no fue
alterada o modificada. Por lo que, para Del Pozo (2014, p. 152), la prueba tiene que
haberse producido con las exigibles garantias procesales; debe haberse obtenido,
por ende, con observancia de la normativa relativa a la obtencién de fuentes de
prueba, tanto en lo relativo a las normas de enjuiciamiento como a los principios,
derechos y garantias constitucionales.

Y, en este sentido, es importante sefialar que se distinguen tres tendencias en
torno a la prueba ilicita: la relativa al derecho a un proceso con todas las garantias,
por lo cual toda prueba que vaya en su contra es rechazada y declarada ilicita. La
del efecto preventivo o disuasorio de exclusion, o exclusionary rule, enmarcada en
la doctrina del fruto del drbol envenenado, acorde con la cual lo que derive de
una prueba obtenida con violacién de derechos y garantias se declara ilicito de
facto. Y la de la conexién de la antijuridicidad, segtin la cual la prueba obtenida
violando derechos fundamentales y lo que derive de la misma se considera ilicito
y excluido, pero solo si existe una conexién de antijuridicidad (conexién de cau-
salidad en lo antijuridico entre la lesién ocasionada y las pruebas obtenidas). Por
consiguiente, el rango de la norma quebrantada es uno de sus pilares, resultando
nulas aquellas pruebas que vulneren en forma directa los derechos fundamentales,
y anulables las que contravengan una norma de menor jerarquia, digase ley espe-
cial o cualquier otra normativa, en tanto este actuar podrd ser subsanable durante
el transcurso del proceso.

Para que las pruebas sean admitidas en el proceso, convergen tres posturas: la
de la admisibilidad o no de la prueba ilicita y una intermedia, en el caso de admitir
(admisién, validez y eficacia) las pruebas obtenidas en forma ilicita, sin tener rele-
vancia alguna el modo de obtencién de las mismas, pues igual van a ser admitidas.
La teoria de la no admisibilidad y apreciabilidad de la prueba obtenida de manera
ilicita, donde se valora como importante el modo de obtencién de las mismas. Y,
para culminar, una teorfa intermedia en cuya virtud se analiza la admisibilidad y
apreciabilidad de las pruebas obtenidas de forma ilicita, segtin la ponderacién de
intereses en conflicto.
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Resumen

El trabajo rastrea la informacién existente sobre la apreciacién técnico-cien-
tifica del peritaje psicolégico en materia de delitos contra la integridad y
la formacién sexuales de los menores de edad, con el fin de elaborar y dar
a conocer el estado del arte correspondiente. Para ello, toma en cuenta los
criterios de valoracién probatoria regulados en el Cédigo de Procedimien-
to Penal (CPP), en cual cada medio de prueba se describe de forma puntual
y se hace especial referencia a la prueba pericial (art. 420 CPP). Estas pautas
son de obligatorio seguimiento por parte del juez cuando evalda las prue-
bas, sin que ello signifique una tarifa legal; por ello, se describen y analizan
cada una de estas directrices, a saber: la idoneidad técnico-cientifica y mo-
ral del perito; la claridad y exactitud de sus respuestas; su comportamiento
al responder; el grado de aceptacién de los principios cientificos, técnicos o
artisticos en que se apoye el perito; los instrumentos utilizados; y la consis-
tencia del conjunto de respuestas.
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Abstract

The work traces the existing information on the technical-scientific appreciation of the psy-
chological expertise in crimes against the integrity and sexual formation of minors, in order
to elaborate and announce the condition of the corresponding art. To do this, it takes into
account the criteria of probative assessment regulated in the Code of Criminal Procedure
(CPP), where each means of evidence is described in detail and makes special reference to
expert evidence (article 420 CPP). These guidelines are mandatory monitoring by the judge
when evaluating the evidence, without this means a legal fee; For this reason, each of these
guidelines is described and analyzed, namely: the technical-scientific and moral suitability
of the expert; the clarity and accuracy of their responses; their response behavior; the degree
of acceptance of the scientific, technical or artistic principles on which the expert is based; the
instruments used; and the consistency of the set of answers.

Keywords

Admissibility rules, Daubert case, evidence assessment, expert evidence, psychological ex-
pertise, scientific evidence, technical-scientific assessment, valuation rules.

Introduccion

La psicologia es una de las ciencias que puede intervenir de modo crucial en
los escenarios judiciales a través de los peritajes. Como disciplina que estudia el
comportamiento humano para describirlo, explicarlo, predecirlo y controlarlo, se
constituye en un valioso instrumento en el campo juridico, a través de la llamada
psicologia juridica, una sub especie de la psicologia que estudia los comportamien-
tos que pueden ser contemplados desde la perspectiva y las consecuencias juridi-
cas (Tapias & Herndndez, 2011).

En este sentido, es un importante apoyo para los jueces al momento de analizar
y tomar sus decisiones en los procesos penales a su cargo, a través de los llamados
peritajes psicolégicos y ello con total independencia de que su ofrecimiento para
respaldar una determinada teorfa, se haga por parte de la fiscalia o de la defensa.
Por esta razén, hoy es una realidad que el psicélogo juridico intervenga cada vez
mads como perito en los procesos judiciales de abusos sexuales contra los menores
de edad, en especial, para determinar su credibilidad cuando estos se declaran vic-
timas de algtn tipo de abuso sexual. Estos peritajes psicolégicos deben valorarse
con base en los criterios técnico-cientificos consagrados en el articulo 420 de la Ley
906 de 2004.

En este contexto, este trabajo tiene por objeto describir el estado del arte en pun-
to de la apreciacién técnico cientifica del peritaje psicolégico en delitos sexuales
contra los menores de edad desde el punto de vista juridico penal probatorio, es
decir, segtin los criterios consagrados en el articulo 420 CPP. Se busca, por ende,
ofrecer un panorama legal, jurisprudencial y doctrinal que permita reconocer sus

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



La apreciacion técnico cientifica del peritaje psicolégico en los delitos 135
contra la integridad y la formacién sexuales de los menores de edad

fundamentos y caracteristicas esenciales, al igual que entender su importancia en
nuestro medio, mejorar la comprension de las normas colombianas correspondien-
tes y hacer mds eficaz su aplicacion.

El problema se plantea desde dos preguntas bdsicas: ;jcudles son los requisitos
o criterios técnico-cientificos para apreciar los peritajes psicolégicos en casos de
delitos sexuales contra menores de edad en el proceso penal colombiano?, y ;cudl
es el panorama del peritaje psicolégico en casos de delitos sexuales contra menores
de edad en Colombia, a la luz de los requisitos de cientificidad consagrados en el
articulo 420 CPP?

Dar respuesta a estos interrogantes se justifica, por un lado, a partir de la escasa
produccién bibliografica local sobre la materia y, por el otro, en atencién a la re-
levancia que en el dmbito judicial han adquirido los delitos que atentan contra la
libertad, integridad y formacién sexuales de nifios y nifias. A lo anterior, se suma
otro asunto importante, pues, a la luz de la maxima judex est peritus peritorum (el
juez es perito de peritos), cabe reflexionar en torno al poder suasorio que el juez
les imprime a los dictdmenes periciales. En general, lo expuesto muestra la rele-
vancia de este estudio, pues surgen importantes inquietudes: ;analizan los jueces
penales de manera tedrica y practica los requisitos de la prueba cientifica o pericial,
en nuestro caso, la psicolégica? ;Examinan los principios cientificos, instrumentos
y metodologias utilizados por el perito psicélogo? O ;solo parten de la condicion
de “perito psicélogo’ para valorar su testimonio a partir de tal calidad? Al parecer,
esto tltimo es lo que ocurre en los procesos penales y ello afecta de manera grave
el respeto de las garantias de los intervinientes, porque el peritaje psicolégico se ha
convertido en un elemento fundamental de conocimiento para proferir una sen-
tencia a partir de meras valoraciones personales subjetivas y no cientificas.

Si se parte de que la impunidad debe evitarse a toda costa, se entiende entonces
que los derechos de nuestros nifios, nifias y adolescentes son prevalentes y que
dicho principio debe regir para el Estado, la familia y la sociedad; en consecuencia,
se infiere que sus victimarios deben responder desde la perspectiva penal para
restablecer, por lo menos de manera minima (el dafio es, en realidad, irrepara-
ble), los derechos de las victimas. Pero dicho principio no puede ser aplicado en
los procesos penales de manera dogmatica; los peritajes psicolégicos realizados al
menor de edad deben cumplirse de manera cientifica y, por eso, el CPP establece
unos criterios de valoracién probatoria a los cuales estd sometido el fallador (arts.
380 y 420 CPP).

Se hace necesario, por lo tanto, que el testimonio de un psicélogo presentado
como perito (junto con el informe que le sirve de base segtin el art. 415 CPP) sea va-
lorado de manera cientifica, con apego a los criterios que establece el art. 420 CPP.
De esta manera, al emitir una sentencia de condena debe predominar la responsa-
bilidad penal del procesado maés alld de toda duda razonable, pues se corre el ries-
go de que personas inocentes puedan ser condenadas por circunstancias distintas
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alabuisqueda de la justicia (venganza, intereses personales, no reconocimiento del
error, una percepcion equivocada de los hechos, una caceria de brujas, etc.).

Dicha garantia no es absoluta, pero minimizard el error judicial que se disfraza
sobre la égida de los derechos de las victimas y del interés superior del menor de
edad, pues, es preciso reiterarlo, se deja sin posibilidades de una defensa real a
quienes se les imputan delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes, con-
virtiéndose el proceso penal en una simple formalidad para condenar, lo cual le
ocasiona a la sociedad un perjuicio debido a la apariencia de justicia que esconde.
Tanto la practica como la apreciacién de pericias psicolégicas deben hacerse con la
consulta de los criterios técnicos cientificos, porque ello redundard en beneficio de
la sociedad y de las victimas y obligara a que los peritos psicélogos sean profesio-
nales idéneos para cumplir tal finalidad.

El objetivo general del estudio es elaborar el estado del arte de las principales
normas, doctrinas y jurisprudencias penales que existen en torno a la apreciaciéon
técnico-cientifica del peritaje psicolégico en materia de delitos sexuales contra me-
nores de edad en Colombia. Para ello, se pretende cumplir con tres objetivos es-
pecificos: identificar los criterios técnicos cientificos de valoraciéon probatoria del
peritaje psicolégico a la luz del derecho procesal penal colombiano; referir algunos
de los principales pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de Casacién Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia; y plantear una propuesta legal
en relacién con el art. 420 CPP que estimule futuras exploraciones tedricas.

Por tratarse de una investigacién exploratoria y documental, su metodologia
es descriptiva y analitica, pues sintetiza la esencia de los trabajos, monografias,
articulos y pronunciamientos jurisprudenciales penales del derecho local sobre
la cuestién escogida y las principales referencias internacionales sobre la prueba
cientifica. Se analiza, al menos en forma tangencial, la pertinencia, naturaleza y
profundidad de las aludidas fuentes. El trabajo se basa en la ubicacién y recolec-
ciéon de informacién textual, presente en diferentes bibliotecas de la ciudad, en
bibliotecas virtuales y padginas web de instituciones académicas reconocidas. Solo
para efectos ilustrativos, se revisé el indice temdtico de consulta de jurisprudencia
de la relatoria de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia donde
se hallaron en el descriptor “prueba pericial: apreciacién”, cuatro decisiones (radi-
cados 28862 de 2008, 31795 de 2009, 32868 de 2010 y 39559 de 2013).

Desde el punto de vista doctrinario, se identificaron obras de autores que tratan
sobre la prueba pericial psicolégica, su importancia, finalidad y su valor en el pro-
ceso penal acusatorio colombiano. Sin embargo, es necesario reconocer que muy
pocos desarrollan de manera especifica la forma como debe valorarse dicho medio
de prueba desde el punto de vista juridico probatorio. Se reitera, son muy escasos
los trabajos que se han escrito en materia de derecho penal procesal o de derecho
probatorio sobre los criterios técnicos cientificos que establece la Ley 906 de 2004,
en especial, en el &mbito temdtico escogido en el presente trabajo. De ahi la necesi-
dad y pertinencia de esta investigacion.
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Por cuanto mira con la estructura del articulo, en primer término, se aborda la
cientificidad de la prueba o prueba cientifica para establecer su equivalencia con
la prueba pericial. Al respecto, se toma en cuenta la distincién de Gascén (2010)
entre el control de admisibilidad procesal (pertinencia y legalidad) y el control de
admisibilidad cientifica (validez cientifica) como controles previos al juicio oral
de la prueba cientifica. Se advierte en este sentido que el primero hace parte del
modelo europeo y el segundo del modelo angloestadounidense y se analiza por
qué la Ley 906 de 2004 opté por el primero, para la audiencia preparatoria (fase
intermedia). De forma sucinta se describen dos documentos de obligado conoci-
miento, relacionados con los criterios de valoracién de la prueba pericial: el caso
Daubert y el Reference Manual of Scientific Evidence del Federal Judicial Center (2011).
Enseguida, se hace referencia a los antecedentes normativos en el &mbito procesal
penal relacionados con los criterios de valoraciéon probatoria, para terminar con el
examen de la Ley 906 de 2004.

En un segundo momento, se contintia con la descripcién doctrinaria y jurispru-
dencial de la apreciacién técnico-cientifica de la prueba pericial en general (la ubi-
cada en la relatoria de la Corte Suprema que se comenté antes), para desembocar
en el tercer subtema de la prueba pericial psicolégica en casos de delitos sexuales
contra menores de edad. Para culminar, se concluye que la literatura sobre la apre-
ciacién técnico-cientifica del peritaje psicolégico en delitos sexuales es casi nula y
se formula una propuesta legal encaminada a que se produzca una reforma del
articulo 420 CPP.

Todo lo anterior con la finalidad de desarrollar, profundizar y dar a conocer es-
tudios en torno a los criterios de valoracion probatoria, asimilables y aplicables en
nuestro contexto. No de cada medio de prueba en general (testimonio, documento,
peritaje, etc.), sino de cada uno en concreto que pueda servir de gufa para casos
semejantes; como podria ser el que se relaciona con la prueba cientifica, en nuestro
caso, con la pericial psicoldgica en delitos sexuales contra los menores de edad y,
dentro de esta, la que busca determinar la credibilidad del testimonio de menores
de edad victimas de abuso sexual.

Resefia sobre la apreciacion judicial de la prueba pericial o prueba cientifica

Consideraciones previas.

Uno de los retos mds relevantes del derecho probatorio moderno es la prueba
cientifica (Taruffo, 2012, cuya autoridad académica es reconocida por especialistas
en el tema de la valoracién de la prueba cientifica en el proceso judicial: Ferrer,
2006; Ibéafiez, 2009; Gozaini, 2012; Iuris, 2012, entre otros); sin embargo, aunque
existe un conocimiento minimo sobre la materia, la fuente bibliografica que maés
se aproxima a su desarrollo actual es el Reference Manual of Scientific Evidence del
Federal Judicial Center, United States of America. La prueba cientifica, pues, ha ad-
quirido hoy gran relevancia debido a que cada vez se utilizan peritajes con ma-
yor frecuencia en los diversos procesos judiciales (Breyer, 2011; Taruffo, 2012); por
ello, el uso de las mismas en el proceso contempordneo, esto es, la motivacién o
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fundamentacién de la decisién del juez en conocimientos cientificos, minimiza en
gran medida la incertidumbre, la subjetividad y la arbitrariedad, para generar un
aumento en el grado de certeza dada la posibilidad de verificacién de la informa-
cién que se ofrece con tales medios de prueba (Taruffo, 2009).

Sin embargo, algunos autores identifican la prueba cientifica con la prueba pe-
ricial (Devis, 1971; Verbic, 2008; Taruffo, 2012; Ferndndez, 2012; Lluch, 2012; Véaz-
quez, 2013), entendiéndola como aquella que requiere el conocimiento de un ex-
perto “en la materia y la aplicacién de un procedimiento reglado” (Ferndndez,
2012, p. 70) en aspectos tan especializados como pruebas de ADN, balistica, perita-
je psicolégico, etc. No obstante, los métodos cientificos no originan nuevos medios
de prueba (tanto para su formacién como para determinar su veracidad), sino que
son una adecuada forma de averiguar o precisar la verdad (Denti, 1972).

Sin embargo, para otros expositores (Pabén, 2006; Falcén, 2012; y, Gozaini, 2012)
la prueba cientifica no es pericial; aquella es un medio de prueba independiente no
legislado (Falcon, 2012; Gozaini, 2012). A este respecto, adviértase que los mode-
los adoptados por los Estados pueden ser de dos clases: 1) un sistema de pruebas
tipicas, que es un modelo cerrado, en estos casos, el legislador establece de forma
taxativa cudles son los medios de prueba, de manera que los no consignados de
forma expresa en la ley se consideran prohibidos por ese solo hecho; y, 2) un siste-
ma de pruebas atipicas, esto es, un modelo abierto, en cuya virtud existe libertad
para solicitar, presentar, admitir, practicar y valorar cualquier medio de prueba, se
encuentre o no especificado por la ley, siempre que no viole derechos fundamen-
tales o el ordenamiento juridico. De los arts. 373 y 382 CPP se puede inferir que el
legislador opt6 en el proceso penal por un sistema de pruebas atipicas, teniendo
en cuenta que los medios de conocimiento que relaciona el Cédigo son solo enun-
ciativos.

Por supuesto, no es esta la oportunidad para discutir esta cuestién pero se debe
precisar que la prueba pericial es un concepto general y la prueba cientifica uno
especifico. El primero, relacionado con cualquier conocimiento cientifico, técnico,
artistico o especializado al que se refiere el art. 405 de la Ley 906 de 2004; mientras
que, el segundo, se vincula solo y de manera exclusiva con el conocimiento cienti-
fico (Ferreyra de la Rua & Bella, 2008). Asf las cosas, para los efectos de este trabajo,
se acoge la equivalencia entre prueba cientifica y prueba pericial.

Asi las cosas, como se hace necesaria la aportacién de los conocimientos técnico
cientificos por parte de un perito al proceso, el problema se centra en saber cudles
son los criterios que debe seguir el fallador para realizar una correcta apreciaciéon
de la prueba cientifica o la prueba pericial aportada. Aqui se debe distinguir entre
los sistemas (derecho continental o civil law) que posibilitan al juez decretar de
oficio el auxilio de peritos, de aquellos (common law) que dejan la aportacién de
la prueba pericial como una facultad exclusiva de las partes (Denti, 1972; Taruffo,
2005; Granados, 2005; Ramirez, 2006, Vazquez, 2013). Sin embargo, en los Esta-
dos Unidos de América, pese a no ser una prdctica judicial muy usual, la Regla
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Federal de Evidencia 706 (2014) consagra la posibilidad de que los juzgadores de-
signen expertos o peritos de manera oficiosa (Chiesa, 1995; Taruffo, 2003; Mufioz,
2006; Verbic, 2008). En el derecho positivo, el CPP vigente adopté el sistema del
common law y, en su articulo 361, establece que al juez de conocimiento le estd ve-
dado decretar la practica de pruebas de oficio; sobre ello, la Corte Constitucional
(Sentencia C-396 de 2007) sefiala que tal prohibicion hace parte del sistema penal
acusatorio adoptado por la Constitucién, no obstante lo cual esta prohibicién no
es absoluta, por cuanto los jueces con funciones de control de garantias si podrian
decretar la préctica de pruebas de oficio para la toma de decisiones relacionadas
con la materia objeto de control.

Ahora, respecto al control de la prueba cientifica, 1a Ley 906 de 2004 opté por el
modelo europeo o civil law (Ferndndez, 2012 y Lluch, 2012), cuyo control se desa-
rrolla en la etapa de valoracién de la prueba, pues, de forma previa, solo estd so-
metida a simples razones de pertinencia; ello al contrario de lo ocurrido en el mo-
delo angloestadounidense, en el cual existe un control de admisibilidad anterior al
juicio oral y en el que se determina la validez cientifica de la prueba. El primero,
se denomina como control de admisibilidad procesal de la prueba (pertinencia y
legalidad), mientras que el segundo se comoce como un control de admisibilidad
cientifica de la prueba (validez cientifica) (Gascén (2010); por ello, en el modelo
europeo, todas las pruebas cientificas pertinentes y legales deben ser admitidas, re-
mitiendo la cuestién de la validez cientifica al momento de la valoracién probato-
ria, es decir, no se evaltia en el trdmite de admisibilidad de la prueba y se confunde
con la fuerza probatoria de la misma (Gascén, 2010).

La admisibilidad en sentido estricto, debe ser definida como la aceptacién por
parte del juez del medio de conviccién que se presenta por las partes y en el que
se califica con antelacion su legalidad y pertinencia, sin que ello signifique una
valoracién de su fuerza probatoria (Devis, 2010). En el sistema penal acusatorio
vigente, tanto la defensa como la fiscalia tienen el deber de fundamentar —en la au-
diencia preparatoria— la admisibilidad de los elementos materiales probatorios o
testimonios que pretenden llevar al juicio oral. Si bien, el escenario procesal penal
por excelencia para realizar el andlisis de admisibilidad por el juez es la audiencia
preparatoria (arts. 357 y 359 CPP), también es cierto que, de acuerdo con la juris-
prudencia penal, el decreto de los medios de prueba en esta audiencia no impide
que el juez en el juicio verifique que su practica se cifia a los motivos que funda-
mentaron su admision.

A este respecto, la jurisprudencia sefiala que, al ubicarse las disposiciones ati-
nentes a la pertinencia y la admisibilidad de los medios de prueba en el Capitulo
III del Titulo IV CPP —relativo a la préctica de la prueba en el juicio—, este es el
momento en el que, de verdad, se hace evidente lo concerniente a la admisibilidad
de las pruebas por cuanto ellas se decretan en la audiencia preparatoria sin que se
conozca con certeza su contenido, “sino basdndose tnicamente en la justificacién
que ofrezca la parte interesada en la respectiva solicitud probatoria”. Por esta ra-
z6n, el juez:

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



140 Cuadernos de Derecho Penal Juan José Cantillo Pushaina

queda facultado para que durante su prdctica en el juicio, pueda verificar que la
misma cumple el presupuesto de pertinencia, para lo cual habrd de confrontar lo
que la prueba muestra con los hechos o circunstancias que se busca demostrar, y
también con las razones esgrimidas cuando se pidi6 su admision. (Corte Suprema
de Justicia, Auto 36784, 2012).

Ahora bien, el art. 376 CPP consagra las condiciones generales de admisibilidad
probatoria al sefialar que toda prueba pertinente es admisible, salvo que: (a) exista
peligro de causar grave perjuicio indebido, (b) tenga una probabilidad de generar
confusion en lugar de mayor claridad al asunto o exhiba escaso valor probatorio,
y, (c) sea dilatoria del procedimiento de forma injusta; por lo tanto, el medio de
prueba que no es pertinente no es admisible (Defensoria del Pueblo, T. L, s.f.).
Por otra parte, la admisibilidad especifica de cada medio probatorio depende de
sus normas particulares, pues el art. 376 CPP es la norma general que condiciona
su ingreso al proceso a partir de la legalidad y la pertinencia de la misma y, por
consiguiente, establece el control general de admisibilidad en un momento previo
al juicio oral (Defensoria del Pueblo, T. I, s.f.); el modelo adoptado aqui, puede
decirse, es un control general de admisibilidad procesal.

Sobre ello, debe sefialarse que revisadas las Actas de la Comisién Redactora del
texto que introdujo el llamado Sistema Penal Acusatorio SPA, se encontré que no
fue discutido el tema de la admisibilidad en la audiencia preparatoria de la prueba
de manera general o de forma especial de la prueba pericial. Tampoco, se traté la
cuestion de la validez cientifica de la prueba pericial, menos como control de admi-
sibilidad cientifica previo al juicio oral en aplicacién de los criterios de cientificidad
fijados en el caso Daubert. Lo que si se menciond, de forma muy breve, al discutir-
se sobre la Casacion en el Acta 31, fue la importancia de unificar la jurisprudencia
y el tema de admisibilidad en el entendido sobre qué prueba se puede ver o no en
juicio (Granados, 2005). Sin embargo, tal y como qued¢ el texto de la Ley 906 de
2004, y se evidencia en la praxis juridica, se colige sin mayor dificultad la adopcién
del modelo europeo en materia de control de admisibilidad de la prueba cientifica
en los términos expuestos en el presente trabajo.

Ahora bien, el control especial de admisibilidad de la prueba cientifica o pericial
previo al juicio oral, esto es, en la audiencia preparatoria, que sigue siendo solo
procesal como se demostrard en seguida, se puede abordar desde dos puntos de
vista: el normativo (el deber ser o lo que dice la norma procesal penal) y el descrip-
tivo (lo que es o lo que sucede usualmente en la practica judicial).

Una interpretacion exegética de los arts. 412, 413 y 414 CPP nos indica las “con-
diciones especiales de admisibilidad procesal” que deben verificarse en la audien-
cia preparatoria y se refieren a la presentacién de informes de peritos por las partes
(no se verifica su validez cientifica, sino la existencia del informe) y la certificacion
que acredite la idoneidad de los peritos. De acuerdo con el Cédigo, de admitirse
el informe por parte del juez en la audiencia preparatoria, se citard al perito que lo
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suscribié para que concurra al juicio oral con el fin de ser interrogado y contrain-
terrogado.

Ahora bien, muchos jueces aplican la interpretacién anterior al realizar el estu-
dio de admisibilidad de las pruebas periciales, con la curiosidad de que la exigen-
cia de la certificacién que acredita la idoneidad del perito no le es impuesta a la
fiscalfa bajo el argumento de que dada su calidad de servidores ptiblicos debe pre-
sumirse la legalidad de sus actos (Jiménez et al., 2009; 2012)). No obstante, aunque
la Ley 906 de 2004 no lo requiere asi de manera clara (arts. 413 y 408), es convenien-
te que al realizar la peticion de la prueba pericial en la audiencia preparatoria se
acredite la idoneidad del perito por medio de la presentacién de la hoja de vida con
sus anexos, para evitar “que una malintencionada oposicién o una desafortunada
interpretacién judicial ocasionen el rechazo de la solicitud probatoria” (Albarra-
cin, 2009, p. 57). Asi mismo, de ser posible también debe acompariarse el informe
pericial que se pretende incorporar en el juicio a través del testimonio del perito.

No obstante, la conclusién descrita es equivocada (Jiménez, 2012; Albarracin,
2009), puesto que, interpretados sistemdticamente los arts. 412, 413 y 414 CPP en
armonia con los arts. 408 y 417 ibidem, la certificacién de idoneidad no es una
condicién de admisibilidad, porque para ello se puede utilizar cualquier medio
de prueba admisible, incluida la propia declaracién de la persona que se presenta
como perito, la cual puede acreditarse en la misma audiencia del juicio oral. No
obstante, la eventualidad descrita no es una situacién frecuente en la préctica ju-
dicial en el sistema penal acusatorio colombiano (Jiménez, 2012), porque son casos
excepcionales los casos de inadmisién, con la aclaracién de que estos se refieren a
aquellos informes periciales que no fueron obtenidos en la etapa de investigacion
o lo fueron de manera posterior a la audiencia preparatoria. Lo que casi siempre
se presenta en los procesos penales es que la idoneidad del perito se verifique en
el juicio oral.

Para sustentar lo expuesto y con el fin de aproximar estas reflexiones al contex-
to judicial, una encuesta realizada de manera aleatoria a defensores ptblicos y de
confianza —"privados’—, muestra cual es la situacién real. No obstante, para una
valoracion real del asunto resulta importante tener presente, en primer lugar, que
segliin un estudio realizado por la Universidad Javeriana, a 2010, la carga anual de
los defensores ptublicos era de 161 procesos en el sistema penal acusatorio, mien-
tras que la de los defensores privados era solo de 5 (Herndndez, 2010) y, a tono con
la Corporacién Excelencia en la Justicia CEJ (2010), a 2008, los defensores publicos
en el sistema penal acusatorio atendieron un total de de 72.786 procesos.

En segundo lugar, la poblacién encuestada estuvo integrada por abogados
adscritos a once defensorias regionales (Bogotd, Guajira, Boyacd, Antioquia, Ama-
zonas, Cauca, Valle del Cauca, Guaviare, Guainia, Magdalena Medio y Meta) —
incluida la de Bogotd, en cuya regional la encuesta se realizé a través de cuatro
profesionales administrativos y de gestion (coordinadores), un coordinador acadé-
mico y un asesor de la unidad operativa de investigacién criminal de la Direccién
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Nacional de Defensoria Publica— de las 36 existentes en la Defensoria del Pueblo
encargadas de prestar el servicio de defensoria publica en el sistema penal acusato-
rio y cuatro —de los doce— defensores ptuiblicos de la Oficina Especial de Apoyo de
la Direccién Nacional de Defensoria Ptblica, en todo el pais. Asimismo, por el lado
de los defensores privados, se entrevisté a abogados pertenecientes a una firma.

La encuesta constaba de dos preguntas: 1) ;Tiene usted conocimiento de algin
caso en el sistema penal acusatorio colombiano, en el cual en la audiencia prepara-
toria el juez de conocimiento haya inadmitido una solicitud de prueba pericial por-
que la parte solicitante no aporto la certificacion que acreditara la idoneidad del
perito? 2) ;O porque la parte solicitante no acompaii6 a la solicitud en la audiencia
preparatoria el correspondiente informe pericial? La mayoria de las respuestas fue
negativa. Sin embargo, se hall6 un caso conocido por la defensoria ptiblica en Bo-
gotd, D. C., en el cual la respuesta a la primera pregunta fue positiva y tuvo lugar
en un proceso por el delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afios, seguido
ante el Juzgado 7 Penal del Circuito; la decisién fue apelada por la defensa y la de-
cisién fue confirmada por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota.

Asi las cosas, de la encuesta realizada y sus resultados (un solo caso hallado de
inadmision en la audiencia preparatoria por ausencia de la certificacion de idonei-
dad), se puede concluir que la interpretacién descrita antes acontece de forma muy
excepcional. Incluso, en la practica judicial, se evidencia que la fiscalfa anuncia con
alguna frecuencia en el escrito de acusacién y, luego, en la audiencia de formula-
cién de acusacién, un informe pericial que serd presentado con posterioridad, pero
el mismo tampoco es entregado muchas veces en la audiencia preparatoria (Marti-
nez, 2013; Gonzélez, 2014; Rivera, 2014).

También, acontece que la fiscalia anuncia el informe pericial en la audiencia
de formulacién de acusacién -y luego en la audiencia preparatoria— con el fin de
entregarlo al menos con cinco (5) dias de anticipacién a la celebracién de la au-
diencia publica del juicio en donde se practicard la peritacién, sin perjuicio del co-
rrespondiente decubrimiento (Martinez, 2013; Gonzdlez, 2014; Rivera, 2014). Este
descubrimiento se cumple, de acuerdo con la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia (Sentencia 25920 de 2007), con el acatamiento del deber fun-
cional de la fiscalia de anunciar desde el escrito de acusacion las pruebas que hard
valer en el juicio oral o informando a la defensa las que va a utilizar para sustentar
la acusacion. En este caso, la realizacién futura y entrega de un informe pericial y
su correspondiente incorporacion a través del respectivo perito puede hacerse, in-
cluso, desconociéndose cudl es el perito que de manera particular elaborard dicho
informe en la audiencia preparatoria y, por consiguiente, es imposible verificar la
idoneidad de un perito que en ese momento procesal no se conoce.

Lo anterior, también aplica para la defensa, tal y como ocurre en la practica judi-
cial. Inclusive, se conoce de casos en los que la defensoria ptiblica solicita pruebas
periciales en la audiencia preparatoria previo informe en el sentido de que existe
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una solicitud para designar un perito ante la Unidad Operativa de Investigacion
Criminal de la Defensorifa Ptblica UOIC y, por ende, después de argumentar solo
razones de pertinencia de la prueba pericial y comprometiéndose a suministrar
con posterioridad el informe pericial y los datos del perito —en todo caso, antes de
los cinco dias a su préctica en el juicio oral- (Gonzdlez, 2014 y Rivera, 2014). No
obstante, téngase en cuenta que el articulo 415 CPP consagra que en ningtin caso el
informe serd admisible como evidencia si el perito no declara en el juicio oral, con
lo cual, concluye Bedoya (2008), si el perito declara en el juicio el mismo sf serfa
admisible como evidencia para que el juez tenga un mejor conocimiento del caso
al momento de la correspondiente valoracion probatoria.

Ademds, para la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia (Sen-
tencia 25920 de 2007), la base de la opinién pericial, que es el informe pericial,
cuando se obtiene en la fase investigativa, “se sujeta a las reglas de descubrimiento
y admisién en la audiencia preparatoria” (art. 414 CPP) o “se rinda en audiencia
publica, cuando asi lo solicita la parte interesada” (art. 412 CPP). De manera que,
si la obtencién del informe del perito es posterior a la audiencia preparatoria, es
viable el empleo de dicha evidencia siempre que se descubra con cinco dias de an-
ticipacion a la celebracién de la audiencia ptblica donde se practicard la peritacion
(Bedoya, 2008; Fiscalia, 2009). Asi mismo, para la Fiscalia General de la Nacién
(2009, pp. 153-154), “(la prueba) pericial estd regulada por el principio de pertinen-
cia en cuanto a la admisibilidad se refiere”, pues “los principios en que se funda-
mento el perito; las reglas de procedimiento que sigui6; el método que utilizo; su
grado de confiabilidad; los instrumentos que usé; [esto es, su validez cientifica],
son aspectos de singular importancia, [sobre los cuales] se ocupardn las partes de
interrogarlo en el juicio oral para verificar su conocimiento e idoneidad”, mientras
el juez lo hard al momento de la valoracién.

Lo ideal, pues, es que en la audiencia preparatoria se genere un espacio ex ante
en el que se discuta sobre la idoneidad del perito que va a declarar en el juicio oral,
para evitar que en €l declaren personas que no poseen la experiencia o preparacion
en el drea cientifica, técnica o especializada respectiva; obvio es decirlo, lo anterior
también puede discutirse en sede de juicio oral (Albarracin, 2009). Esto ultimo,
es lo que ocurre por regla general en los actuales procesos penales. Al respecto,
recuérdese que en el sistema estadounidense varias de sus reglas probatorias y el
andlisis tedrico correspondiente giran en torno a qué pruebas se presentardn al ju-
rado y, por esta razon, los controles de admisién son mds relevantes en su régimen
de prueba que en el sistema europeo o civil law (Vazquez, 2013). Por ello, al dispo-
ner el control de admisibilidad de la prueba cientifica antes de su practica o previo
al juicio en el sistema penal acusatorio colombiano, se hace referencia de forma
exclusiva al control realizado en la etapa intermedia de preparacién del juicio,
esto es, la audiencia preparatoria (la puerta de entrada de los medios de prueba
al proceso para hacerlos valer en el juicio oral), el cual difiere del control de admi-
sibilidad de la prueba pericial en el juicio oral o durante su practica en lo que a la
oportunidad procesal se refiere. Tal vez por ello, para la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia (Auto 36784 de 2012), el juez estd facultado para que,
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durante su préctica en el juicio oral, verifique si se cumple con el presupuesto de
la pertinencia teniendo en cuenta las razones que fundamentaron su admisién. En
todo caso, el control previo que se realiza en Colombia es procesal y no cientifico.

Por dltimo, la presentaciéon del informe pericial para ser incorporado como evi-
dencia a través del perito durante su declaracién en el juicio oral, se relaciona con
las reglas de incorporacién de los elementos materiales de prueba y evidencia fi-
sica, documental y pericial para que sean tenidos en cuenta como pruebas dentro
del juicio oral y en donde el juez decide sobre su admisibilidad. Recuérdese que la
prueba cientifica o pericial estd conformada por dos actos: uno, el informe del peri-
to (base de la opinién experta) y, otro, el testimonio personal de este tltimo dentro
del juicio oral (Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencias
29609 de 2008 y 31795 de 2009); ademds, téngase en cuenta que no existe una nor-
matividad sobre el método de incorporacién y autenticaciéon de las evidencias en el
juicio oral. No obstante, se puede acudir a los principios generales de la prueba y
a la legislaciéon comparada para incorporar en el juicio oral la evidencia y que pue-
da ser valorada por el juez, siguiendo las siguientes etapas: “establecer las bases

7,

probatorias para la incorporacién”; “marcar como identificacién y pedir permiso

.,

al juez para su exhibicién al testigo”; “mostrar la identificacion a la otra parte”;
“establecer las bases probatorias para la autenticacién y autenticar”; “ofrecer como
medio de prueba [0 evidencia] autenticada” y “admitir como medio de prueba o

[evidencia]” (Reyes & Said, 2009).

En el apartado siguiente se describe lo que ocurre en el sistema estadounidense
a propésito del control de admisibilidad de la prueba cientifica (validez cientifica)
anterior al juicio oral en aplicacién de los requisitos del caso Daubert. Al hilo de
ello, se propone reflexionar sobre el control de admisibilidad previo al juicio oral
que se hace en Colombia.

Dos necesarias referencias internacionales.

Antes de conocer cudles son los criterios para la correcta valoracién de la prue-
ba en el proceso penal colombiano, en especial, de la pericial y, sobre todo, en los
casos de delitos contra la integridad y formacién sexual de los menores de edad, se
hace necesario revisar dos pautas que, segin Taruffo (2012), son el caso Daubert de
la Suprema Corte de los Estados Unidos y el Referenice Manual of Scientific Evidence
(Federal Judicial Center, 2013).

El Caso Daubert.

En esta decision se traté de manera concreta sobre la admisibilidad de la prueba
novel cientifica en el juicio oral; la discusién giré en torno a la continuidad de la
regla de aceptacion general establecida en el caso Frye en 1923 y de su inaplicabi-
lidad, en razén de la adopcién de las Reglas Federales de Evidencia de 1975. La
prueba de Frye tiene su origen en la admisibilidad de la prueba de engafio de pre-
sidn sistdlica de la sangre, un cruel predecesor de la mdquina del poligrafo; como
la misma no se encontraba acreditada en debida forma, esto es, no contaba con la
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aceptacion general en el campo particular al que pertenecia, ella fue declarada in-
admisible (Federal Judicial Center. National Research Council, 2011).

Al respecto, recuérdese que los padres de los nifios Jason Daubert y Eric Schu-
ller demandaron a Merrell Dow Pharmaceutical, porque los menores nacieron con
graves defectos congénitos, debido a la ingestién por parte de las madres de Ben-
dectin, un medicamento que se les receté contra las nduseas, comercializado por
el demandado. Este aleg6 que el producto Bendectin no causaba malformaciones
congénitas en los seres humanos y que los demandantes no podian presentar cual-
quier prueba para demostrar su teorfa. Para apoyar su defensa, el demandado pre-
sent6 una declaracién jurada de Steven H. Lamm, médico y epidemidlogo, experto
acreditado sobre los riesgos a la exposicién a diversas sustancias quimicas. El Dr.
Lamm declaré que habia revisado la literatura cientifica existente sobre el Bendec-
tin y concluyé que esta no era una sustancia capaz de provocar malformaciones
en los fetos. Los demandantes, a su vez, no impugnaron los estudios publicados
sobre Bendectin y, en su lugar, respondieron a la defensa del demandado con el
testimonio de otros ocho expertos, cada uno de los cuales también posefan impre-
sionantes credenciales. Estos dltimos concluyeron que el Bendectin podia causar
defectos de nacimiento; sus conclusiones fueron producto de diversos estudios
en animales sobre la base in vitro (tubo de ensayo) e in vivo (en seres vivos) en los
que se encontré un vinculo entre el Bendectin y las malformaciones. Es mds, se
realizaron estudios farmacolégicos sobre la estructura quimica del Bendectin que
pretendian mostrar similitudes entre la estructura de la droga y de otras sustancias
que causaban defectos de nacimiento, asi como el nuevo andlisis de los estudios
epidemioldgicos publicados anteriormente (Federal Judicial Center. National Re-
search Council, 2011).

De acuerdo con el estdandar Frye, que era el predominante y aceptado por la
mayorfa de los tribunales estadounidenses, la opinién de expertos era inadmisible
a menos que la teorfa o técnica fuese aceptada de manera general por la comuni-
dad cientifica a la que pertenece. Asf las cosas, la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos resolvié el problema con base en la aplicacién e interpretaciéon de
las normas federales y, de manera concreta, la Regla 702 que rige el testimonio de
expertos, para afirmar que nada dice el texto normativo sobre la aceptacion gene-
ral como condicién sine qua non para la admisibilidad, por lo cual concluyé que
la doctrina Frye era incompatible con las Reglas Federales de Evidencia y, por tal
razoén, decidié que no debia aplicarse.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos (1993), con base
en las Reglas Federales de Evidencia 104 (a) 10, 402, 401, 701, 703 y, en especial, la
702, ha fijado de manera general los seis criterios de admisibilidad para que un
experto o cientifico rinda testimonio en el juicio oral: en primer lugar, la prueba
debe ser relevante. Ello se traduce en la pertinencia y significa que debe referirse a
los hechos en cuestién o a sus consecuencias, al igual que a su determinacién mds
o menos probable. De este modo, debe ayudar al juez a comprender la evidencia
o0 a determinar un hecho en discusién y, ademds, debe fijar una conexién cientifica
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con los hechos objeto del proceso. La pertinencia es, por lo tanto, una condicién
para la admisibilidad.

En segundo lugar, la prueba debe ser fiable, pues la fiabilidad se obtiene de un
procedimiento adecuado y con resultados 16gicamente obtenidos, en donde se exa-
mina la coherencia del informe (metodologia, resultados y conclusiones); el objeto
del testimonio experto (peritaje) ha de ser un conocimiento cientifico que ayude al
juez a comprender la evidencia o a determinar un hecho en cuestién (Verde, 2005).
El término “cientifico” se relaciona con los métodos y procedimientos que la ciencia
utilice, por ello, deben ser conocidos con suficiencia para que se establezca un es-
tdndar de prueba confiable basado en el conocimiento y la experiencia del experto
en una disciplina.

En tercer lugar, la teoria o técnica cientifica en la que se basa la prueba ha de ser
verificada o probada para determinar si puede ser falsificada, asi, el estatus cien-
tifico de una teorfa o técnica es su falsabilidad o refutabilidad o su capacidad de
prueba; la irrefutabilidad no es una virtud, sino un vicio (no puede ser cientifica),
por lo cual la refutabilidad (intento por desmentir o refutar una teorfa) es el criterio
que establece el estatus cientifico de una técnica o teorfa (Popper, 1980, p. 39). La
metodologia es vélida desde el punto de vista cientifico y adecuada para aplicarla
a los hechos que se pretenden entender o determinar.

En cuarto lugar, la teorfa o técnica en la que se basa la prueba es la verificacién
sobre si ha sido sometida a revisién por sus pares o ha sido objeto de publicacién,
pero la publicacién no es un requisito sine qua non para la admisibilidad de la prue-
ba, dado que no se relaciona con su fiabilidad; en consecuencia, serd importante,
aunque no decisiva. En quinto lugar, debe considerarse el conocido o potencial
margen de error de la técnica cientifica utilizada. Y, en sexto lugar, la aceptaciéon
general de la comunidad cientifica de los principios y la metodologia en que se
apoya la prueba pericial es primordial; no obstante, la aceptacién general no es un
requisito necesario para la admisién de los testimonios de expertos.

La evaluacién de la admisibilidad del testimonio experto recae solo sobre los
principios y la metodologia de la ciencia, no sobre las conclusiones que genera;
empero, esta prueba puede ser excluida si causa un perjuicio injusto, induce en
error al jurado o genera confusién (Regla 403, similar al art. 376 de la Ley 906 de
2004), porque estos criterios son solo estandares o condiciones de cientificidad (Ta-
ruffo, 2005 y 2006). El juez no puede asumir una posicion pasiva frente a la prueba
cientifica que se le presente sino que, en su papel de gatekeeper, debe proceder a
verificar la validez y atendibilidad de la misma, de tal forma que pueda comprobar
la admisibilidad de su declaracién como experto para el juicio oral; su objetivo es,
pues, el de dejar por fuera de la esfera de las desiciones judiciales a la pseudocien-
cia (Taruffo, 2005).

Como ya se dijo, se denomina “control de admisibilidad cientifica” la verifica-
cién de la validez cientifica de la prueba hecha por el juez, de manera previa al
juicio oral y en aplicacién de los requisitos del caso Daubert; mientras que, acorde
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con el modelo europeo sobre el particular, la validez de la prueba cientifica se hace
a propésito de la valoracién de la prueba, de alli que se hace necesario esclarecer
“la distincién entre validez o fiabilidad cientifica de la prueba y su valor probatorio”
(Gascén, 2010).

La primera estd condicionada por el control previo “de sus postulados ajustado
a una metodologia cientifica”, esto es, “no es algo que haya que dar por desconta-
do, sino que depende de la validez cientifica del método usado, de que se haya utliza-
do la tecnologia apropiada y de que se hayan seguido rigurosos controles de calidad”
(Gascon, 2010, p. 90). La segunda, por su parte, consiste en que el juez atribuye a
las conclusiones del informe pericial —y de la declaracién del perito— “un peso en
la formacién de su conviccién sobre las hipétesis de las partes” (Gascén, 2010, p.
101). Por estd razon, el test Daubert no incluye la evaluacién de las conclusiones de
la prueba cientifica, porque esta si se realiza en la etapa de valoraciéon probatoria; el
caso Daubert establece criterios de admisibilidad y no de valoracién de la prueba
cientifica, que se aplican a toda clase de pruebas periciales inadmiténdose las poco
fiables (Ramirez, 2006; Allen, 2012). Ahora bien, con independencia del modelo
por el que se opte, “la admisibilidad de las pruebas depende mucho de si se da o
no por descontada su fundamentacién cientifica” (Gascén, 2010, p. 94).

Como se menciond en el capitulo anterior, la Ley 906 de 2004 opt6 por el mode-
lo europeo o de civil law (Ferndndez, 2012; Lluch, 2012) y el control admisibilidad
previo al juicio oral, esto es, el realizado en la audiencia preparatoria, es de caracter
procesal y no cientifico, pues no se verifica la validez cientifica del informe pericial
que se enuncia y presenta como evidencia y que serd incorporada al juicio oral a
través de la correspondiente declaracion del perito. En principio, la audiencia pre-
paratoria es la oportunidad en que se constata la pertinencia de la prueba pericial
y la presentacién del informe del perito por la parte interesada, si este se obtuvo en
la fase investigativa, sin que haya lugar a cuestionamientos distintos a las mismas
razones de pertinencia.

Asf lo expresa la jurisprudencia de manera general, por cuanto las pruebas se
decretan en la audiencia preparatoria sin que se conozca con certeza lo que serd
su contenido, “sino basdndose tinicamente en la justificacion que ofrezca la parte
interesada en la respectiva solicitud probatoria” (Corte Suprema de Justicia, Auto
36784, 2012). Por ello, el caso Daubert “es un minimo tratado de epistemologia”
(Taruffo, 2014) y, a partir de €I, la tendencia en los actuales procesos judiciales es
hacer menos referencia a las maximas de la experiencia, el sentido comun y la
cultura media y, con mds frecuencia, aludir a la ciencia como tipo de conocimiento
para resolver problemas que desbordan la cultura del hombre comun.

El Manual de referencia sobre evidencia cientifica.

Este texto o Reference Manual on Scientific Evidence es fruto de las elaboraciones
llevadas a cargo por el Federal Judicial Center (2011) que, con toda razén, es califi-
cado como un material tinico sobre pruebas cientifica (Taruffo, 2012). Desde luego,
no cabe duda en el sentido de que, en materia de la admisibilidad del testimonio
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de expertos, la trilogia Daubert (casos Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals;
General Electric v. Joiner; Kumho Tire v. Carmichael; y Weisgram v. Marley) cam-
bi6 de forma drastica el testimonio de testigos expertos en los procesos judiciales,
pese a que el interés de la Corte era fijar unos criterios que sirvieran de guia a
los jueces de primera instancia para la admisiblidad de las pruebas periciales, no
obstante su generalidad fue una circunstancia que propicié muchas criticas y con-
flictos inclusive entre las Reglas Federales de Evidencias y las propias directrices
Daubert (Berger, 2011). Por eso, el susodicho Manual, dirigido a los jueces para
facilitar su entendimiento de la ciencia y sus aspectos éticos, asi como para que los
diferentes peritos o cientificos conozcan la practica legal y del testimonio judicial,
es, en los Estados Unidos, un esfuerzo cientifico-juridico en orden a promover el
interés en la busqueda de la verdad y la justicia (Breyer, 2011).

Antecedentes de los criterios de apreciacion de la prueba penal en Colombia.

Los criterios de valoracién de la prueba no son una primicia traida por el siste-
ma penal acusatorio actual; los Decretos 1345 de 1970 y 409 de 1971 ya otorgaban
valor probatorio a determinados medios de prueba bajo las figuras juridicas de
prueba plena y prueba incompleta: el Decreto 1345 de 1970 establecia el valor pro-
batorio para el acta de inspeccién (art. 222), para un solo indicio (art. 224), para el
testimonio (art. 213), el documento publico (art. 256), el documento privado (art.
257), el reconocimiento de documentos (art. 258), la confesién (art. 260) y el dicta-
men del perito (art. 274); en este tltimo caso, la norma establecia que el dictamen
del perito por si solo no era plena prueba. Salvo por lo atinente al reconocimiento
de documentos, el Decreto 409 de 1971 repiti6 la férmula en los mismos medios de
prueba (arts. 228, 230, 236, 261, 262, 264 y 278).

El Decreto 50 de 1987 consagrd la regla general para la apreciacién de la prueba
en el art. 253 y establecié que los medios de prueba debian valorarse en su conjunto
de acuerdo con las reglas de la sana critica. De modo especial, regul6 la apreciacion
del testimonio (art. 295) y, por primera vez, utiliz6 con la confesién la expresion
“criterios para apreciar” (art. 300). Asimismo, el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600
de 2000 incluyeron unos criterios de apreciacién. En la primera normatividad, di-
chos criterios (art. 254) se establecieron de forma especifica para el dictamen (art.
257), el testimonio (art. 294), la confesion (art. 298) y los indicios (art. 303). En la
Ley 600 de 2000, la regla general sobre la apreciacion de los medios de prueba se
encuentra en su art. 238 y, de manera especial, se consagraron para el dictamen
(art. 257), el testimonio (art. 277), la confesién (art. 282) y los indicios (art. 287).

Los criterios para apreciar la prueba regulados en la Ley 906 de 2004.

El art. 380 de la Ley 906 de 2004 establece los criterios de valoracién probatoria
y remite a las normas que los desarrollan a propésito de cada medio de prueba;
también, se regulan, de forma especial, los criterios de apreciacién técnico cienti-
ficos de las pruebas testimonial (art. 404), pericial (art. 420), documental (art. 432)
y de referencia (art. 441). Sin embargo, la doctrina si bien no habla de manera ex-
presa sobre la apreciacion técnico cientifica de las pruebas penales, incluye dichos
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criterios dentro del método de las reglas de la sana critica para valorar las pruebas,
al fundamentar normativamente la adopcion de la sana critica como método de
valoracién probatoria en el sistema penal acusatorio con base en los arts. 404, 420,
432 y 441 CPP, que contienen los criterios técnico-cientificos para valorar cada uno
de los medios de prueba consagrados en dicha normatividad (Parra, 2011).

Tal vez por ello, dentro de su clasificacién de los sistemas de valoracién de las
pruebas judiciales, se incluye de manera independiente el sistema de la aprecia-
cién técnico cientifica o de la cientificidad, acorde con el cual para la averiguacién
de la verdad en materia penal se debe acudir a las ciencias (medicina, fisica, sico-
logia, biologia, etc.) (Zarazo, 2010). A su vez, otros expositores refieren que la apre-
ciacién técnico cientifica de la prueba penal desde la Ley 600 de 2000, debe llegar a
la “época cientifico-critica del futuro” (Morales, 2001, pp. 113-114) a la que aludié
Enrico Ferri; segtin eso, el hecho de que la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia se preocupe por otorgarle a las reglas de la
sana critica un cardcter cientifico, es un acercamiento a los criterios técnico cientifi-
cos de apreciacion de las pruebas penales.

Ahora bien, ;qué ha dicho la jurisprudencia sobre los criterios técnicos cientifi-
cos para valorar las pruebas penales en el actual sistema penal acusatorio colom-
biano? La Corte (Sentencias 24468 de 2006, 26618 de 2007, 26276 de 2007, 28888
de 2008, 29053 de 2008, 28935 de 2009, 30935 de 2009, 33420 de 2010, entre otras)
menciona el tema de manera timida y solo ilustrativa (obiter dictum), al valorar la
admisibilidad de las demandas de casacién en algunas providencias y, en otros
casos, en sentencias de casacion, expresa que los juzgadores deben observar los cri-
terios técnicos cientificos normativamente determinados en la valoracién de cada
medio probatorio en particular (art. 380 CPP), so pena de incurrir en una violacién
indirecta de la ley penal sustancial por error de hecho por falso raciocinio. En este
evento, el demandante en casacién deberd precisar la norma de derecho procesal
que establece los criterios de valoracion de la prueba cuya apreciacion se cues-
tiona, sefialar cudl o cudles criterios fueron desconocidos en el caso particular y,
agréguese, demostrar la influencia que dicho yerro tuvo en la parte resolutiva de
la sentencia.

Ademads, la expresion ‘criterios técnicos cientificos para valorar cada medio pro-
batorio’, es utilizada por la Corte Suprema de Justicia en las decisiones ya descri-
tas. De forma curiosa, sin embargo, la Corte (Sentencia 24468 de 2006 y Auto 26618
de 2007) reconoce que el denominado método técnico cientifico es auspiciado por
la doctrina (Morales, 2001) y admite que la Ley 906 de 2004 “trat6 de perfeccionar
o dar mds realce a la metodologia técnico cientifica para producir y apreciar las
pruebas, estableciendo ‘reglas’ relativas a los distintos medios de conocimiento”.

La doctrina y la jurisprudencia penal nacionales sobre la apreciaciéon técnico-
cientifica de la prueba pericial

Los criterios de apreciacién técnico cientifica o de valoracién probatoria de
la prueba pericial se encuentran consagrados en el art. 420 CPP; pautas estas

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



150 Cuadernos de Derecho Penal Juan José Cantillo Pushaina

obligatorias para el juez al momento de la valoracién probatoria, sin que ello sig-
nifique la existencia de una tarifa legal. No hay una tarifa cientifica, pues es el juez
quien le da el valor a la prueba pericial (Parra, 2002). Los requisitos generales de
cientificidad de la prueba pericial son: la idoneidad técnico cientifica y moral del
perito; la claridad y exactitud de sus respuestas; su comportamiento al responder;
el grado de aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se
apoye el perito; los instrumentos utilizados; y, la consistencia del conjunto de sus
respuestas.

No obstante, la infalibilidad de la prueba cientifica estd condicionada por mu-
chos aspectos que debe evaluar el juzgador en cada caso especifico para determi-
nar su admisibilidad y su rigor cientifico, por ejemplo, la metodologia empleada
(Gascon, 2010); la calidad del procedimiento utilizado para elaborar el informe
y su correccién cientifica (realizado por personal calificado y de acuerdo con los
protocolos establecidos en la respectiva ciencia); y el margen de error atribuible al
perito. A su vez, los criterios para garantizar la adecuada apreciaciéon de la prue-
ba pericial consagrados en el art. 420 CPP son la idoneidad técnico cientifica y
moral del perito (la calidad del procedimiento y la correccién cientifica); el grado
de aceptacion de los principios cientificos, técnicos o artisticos en que se apoya
el perito (metodologia empleada), la claridad y exactitud de sus respuestas; y la
consistencia del conjunto de respuestas (avala la idoneidad del perito y al mismo
tiempo posibilita evidenciar el margen de error). Por ello, se resalta que el sistema
adoptado por el legislador colombiano fue el europeo y no el estadounidense, es
decir, no se trata de reglas de admisibilidad sino de valoracién probatoria (Ferndn-
dez, 2012).

Asi mismo, se ha dicho que se deben verificar unos criterios respecto del sujeto;
el medio de prueba; los principios aplicados; las técnicas, métodos e instrumentos
y el dictamen, todos ellos importantes para determinar los “motivos de credibili-
dad de un dictamen o informe pericial” (Morales, 2001, pp. 123-127). En relacién
con el sujeto, se constatan la idoneidad técnico-cientifica y moral del perito; con
respecto al medio de prueba, se precisa el lugar preciso en el cual se encontré
dicho elemento de prueba, la cantidad de materia examinada por el perito y la na-
turaleza del elemento de prueba. Ademds, en lo tocante a los principios aplicados,
se verifican principios cientificos y los principios de un arte, una profesién o un
oficio; en lo relacionado con las técnicas, métodos e instrumentos, se revisa si se
empled una técnica de orientacion, de probabilidad o de certeza. Y, en fin, respecto
al dictamen, se debe constatar que contenga “la clara descripcion de la persona o
cosa que haya sido objeto del examen pericial”, “la descripcién de la técnica o téc-
nicas empleadas para la observacion y los andlisis”, la relacién de “los principios
aplicados y de su grado de certeza y aceptacién”, “la relacion de inferencias que se
pueden obtener” y “la conclusién”. Entre otras cosas, se afirma que “la apreciaciéon
de las pruebas, en materia penal, no puede dejarse al arbitrio de las reglas de la
sana critica”, puesto que “dicha apreciacién debe ser una actividad técnico cientifi-
ca, que comprenda la observacion, el andlisis, la verificacién y la evaluacién de los
motivos de credibilidad y de no credibilidad” (Morales, 2010, p. 128).
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Adviértase que la Defensoria del Pueblo (tomo II, s. £.), trata dichos criterios
no como técnicos cientificos de apreciacién de la prueba, sino como “motivos de
credibilidad de una prueba pericial”, con lo cual origina una confusién entre es-
tos y los criterios propiamente dichos para la determinacién de tales motivos; sin
embargo, con un sector doctrinario (Morales, 2010; Bernal, 2005; y, Pabén, 2006) se
ocupa del tema de los criterios de valoracién probatoria de la prueba pericial de
acuerdo con el art. 420 CPP y sobre el particular se manifiesta que se deben reunir
estas exigencias:

1) Idoneidad técnico-cientifica. Se refiere a la profesionalidad (o reconocimiento
en el respectivo campo de accién si no tiene titulo), conocimientos, experien-
cia o especializacion del perito en la ciencia, arte, técnica, oficio o aficién en el
que se desempefie.

2) Idoneidad moral del perito. Debe ser honesto, objetivo, imparcial, sin ningtin
tipo de prejuicio o interés; no debe tener antecedentes penales o disciplina-
rios que se relacionen en forma directa con su actividad cientifica o pericial al
punto de socavar su credibilidad.

3) Claridad y exactitud de sus respuestas. Deben ser claras y precisas de manera
que el juez, entienda los métodos y procedimientos utilizados, sus fundamen-
tos, asi como a la conclusién a la que llegd; deberd explicar en un lenguaje
sencillo y claro el lenguaje cientifico o técnico de su ciencia. A propésito, se
dice que el conocimiento cientifico es claro, preciso y comunicable (Bunge,
2007); por ello, debe evitar la vaguedad, la inexactitud y la superficialidad;
la correcta comunicacién del perito al juez es, pues, condicién necesaria para
que este pueda realizar después una adecuada valoracién de la prueba peri-
cial (Gascon, 2010).

4) Su comportamiento al responder. Se tiene en cuenta la conviccién y seriedad
de sus respuestas, la no contradicciéon de sus fundamentos, la claridad con-
ceptual de sus argumentos, la resolucién de las dudas que se le planteen y la
disposicién para responder el interrogatorio de la parte que no lo ofrecié.

5) El grado de aceptacién de los principios cientificos, técnicos o artisticos en
que se apoya el perito. El perito debe demostrar que los principios, métodos
y procedimientos utilizados para el peritaje, de acuerdo con las orientaciones
o corrientes cientificas, son vigentes, asi como el grado de aceptacién por la
comunidad cientifica a la que pertenece; por eso, la sola manifestacion del pe-
rito sin soporte académico verificable, no es suficiente para cumplir con este
requisito. Aqui debe anotarse que la prueba novel en este aspecto se regula
por el art. 422 y no por el art. 420 CPP, pues no siempre requiere aceptabilidad
en la comunidad académica (Chiesa, 1995).

6) Los instrumentos utilizados. Se refiere a las herramientas, las tecnologias y los
equipos empleados.
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7) Asimismo, deberd manifestar si la técnica que utilizé es de orientacién —cono-
cimiento verosimil-, de probabilidad —conocimiento probable— o de certeza
—conocimiento cierto—; el conocimiento cientifico, no se olvide, es verificable
(Bunge, 2007) y las técnicas de verificacion evolucionan o se transforman.

8) Consistencia en las respuestas. Se relaciona con la seguridad y solidez de sus
manifestaciones y dice relacién con la coherencia y conexién entre la con-
clusién y las inferencias realizadas a partir de los principios e instrumentos
utilizados.

A este respecto, se debe sefialar que ninguna de las cuatro decisiones de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia consultadas sobre la aprecia-
cién de la prueba pericial (Sentencias 28862 de 2008, 31795 de 2009, 32868 de 2010
y 39559 de 2013), desarrolla el contenido del art. 420 CPP; no obstante, respecto de
ciertos asuntos relativos a la valoracién del peritaje se precisa:

a) La prueba pericial debe valorarse de manera racional y de acuerdo con la
sana critica; no de manera incondicional ni de forma mecénica (Sentencias 39559
de 2013 y 31795 de 2009). El objeto de la valoracién del juez es el procedimiento que
sustenta las afirmaciones del perito y no su conclusién (Sentencia 39559 de 2013,
que reitera la Sentencia 32882 de 2012). Recuérdese, como se apunté antes, que
en el sistema estadounidense de acuerdo con la sentencia Daubert el testimonio
experto, antes de entrar al proceso, debe superar primero unas reglas de admisibi-
lidad cientifica (validez cientifica) enfocadas solo a los principios y la metodologia
de la ciencia y no sobre las conclusiones que genera. Ello es asi, por cuanto la eva-
luacién del peritaje respecto a sus conclusiones tiene su escenario por antonomasia
en la etapa de valoraciéon propiamente dicha. Colombia opt6 en este punto por el
sistema europeo, de tal forma que el control de admisibilidad cientifica ocurre en
la etapa de valoracién de la prueba, puesto que en la audiencia preparatoria solo
estd sometida a simples razones de pertinencia (admisibilidad procesal).

Es decir, la evaluacién de la prueba pericial sobre los principios y la metodo-
logia de la ciencia, no se realiza de forma previa a su prdctica en el juicio oral —en
la audiencia preparatoria—, sino con posterioridad junto con sus conclusiones; asf,
gracias al art. 420 CPP, su valoraciéon debe ser integra de acuerdo con las pau-
tas alli establecidas. Sin embargo, se hace necesario que la doctrina Daubert, tal
como la entiende el sistema estadounidense (control de admisibilidad cientifica
en la audiencia preparatoria), sea acogida por el ordenamiento juridico por la via
de la reforma legislativa para que las reglas de admisibilidad cientifica, que tam-
bién contiene el art. 420 ibidem (pero planteadas de forma exclusiva como reglas
de valoracion), se realicen de modo previo en la audiencia preparatoria y solo se
practique en el juicio oral aquella prueba pericial que cumpla con los criterios de
admisibilidad (test Daubert). Se puede decir, entonces, que lo manifestado por la
Corte en el sentido de que el objeto de la apreciacién del juez es el procedimiento
que sustenta las afirmaciones del perito y no su conclusién (Sentencia 39559 de
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2013), es una interpretacién errada de la sentencia Daubert (implicita) que solo se
refiere a condiciones de admisibilidad y no de valoracién.

b) Cualquier descubrimiento o hallazgo de la ciencia, ademds de someterse a
la critica racional, con independencia de su aceptacién general y vigencia en el
respetivo campo cientifico, puede ser refutada por la experiencia delimitdndose su
cardcter cientifico o metafisico (Sentencia 39559 de 2013). Esta razdn, con base en
Popper (1980), la adujo para darle validez al empirismo como método para valorar
las conclusiones cientificas de un perito. No obstante, de la sentencia 39559 (2013),
se infiere que los testimonios de los peritos (psic6logo y psiquiatra), perdieron
poder suasorio, por cuanto sus respuestas y conclusiones, que por ejemplo se rela-
cionaban con el hecho de que la procesada no tendia al engafio o a la mentira, o que
desconocia que se encontraba incursa en un delito, se encontraba refutada a través
de otros medios de prueba; la Corte, pues, no examiné esta circunstancia lo que
habria originado un desarrollo interesante de la aplicacién y alcance concreto de
los criterios de valoracién de la prueba pericial psicolégica y psiquidtrica a partir
del art. 420 CPP.

Estudios sobre la valoracién del peritaje psicolégico en delitos sexuales contra
menores en Colombia

Al respecto, debe decirse que las referencias disponibles se pueden clasificar en
dos grupos: en el primero, se encuentran aquellos textos que, si bien desarrollan
el tema del valor de la prueba pericial psicolégica en delitos sexuales contra los
menores, lo hacen desde el concepto de valor como “alcance de la significacién
o importancia de una cosa” (Real Academia Espariola, 2013); la mayoria de estos
escritos son realizados por psicélogos juridicos.

Con el segundo, se relaciona un documento que realiza una aproximacién
sobre la valoracién del peritaje psicolégico en delitos sexuales contra menores.
Recuérdese que, en este dltimo evento, se entiende por valoracién la operaciéon
mental que realiza el juez para determinar el mérito que pueda tener la prueba
que le dard el respectivo convencimiento (Devis, 1984), la que se encuentra en una
grada previa a esa fase dltima de la etapa de juzgamiento (De Miranda, 2012).
Precisamente, la eficacia probatoria o fuerza de convicién del peritaje psicolégico
estard refrendada por la aplicacién del articulo 420 CPP que establece los criterios
de valoracién probatoria de la prueba pericial.

El valor de la prueba pericial en el proceso penal. Una 6ptica psicolégica

juridica.

Las distorsiones del testimonio infantil de abuso sexual por ser victimas predis-
puestas, participantes, falsas y provocativas, por el erotismo infantil, por la mani-
pulacién de parientes que inducen al menor de edad a distorsionar su declaracién
o por inadecuadas técnicas de entrevistas, pueden ser contrarrestadas con eviden-
cia cientifica como lo es la psicologia forense (Tapias, 2008). Por ello, en el plano in-
ternacional los procesos penales han sido reformados en proteccién del interés del
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menor de edad para elevar la calidad de las pericias psicoldgicas, entre las cuales
estdn: la autorizacién para la recepcién de la declaracién; la grabacién en circuito
cerrado de la declaracién; la admisién de los testimonios de oidas; la capacidad del
menor de edad para rendir testimonio; las salas de audiencias especiales; el control
judicial del interrogatorio realizado por las partes en el proceso penal; el apoyo a
la victima por parte de personas que le generen confianza; las audiencias privadas;
y la representacién judicial de la victima (Myers, 1996). Es mds, dentro de las téc-
nicas para las “estrategias de evaluacion psicolégica forense en procesos de abuso
sexual” se encuentran el protocolo de entrevista de Michigan, el uso de la casa de
mufiecas, el uso de ldminas de cuerpos, el uso de mufiecos sexuados y la entrevista
cognoscitiva. Salvo el protocolo de Michigan, todas desaconsejadas (Tapias, 2008).

Adyviértase, ademads, que el Protocolo de Michigan diseniado por la Agencia para
la Independencia de la Familia “FIA” del Estado de Michigan USA, es un modelo
de entrevista forense para menores de edad en investigaciones de abuso sexual;
en Michigan, este protocolo se usa de manera conjunta con el “Protocolo Modelo
de Abuso al Menor-Metodologia Coordinada del Equipo de Investigacién”, del
Grupo de Trabajo del Gobernador para la Justicia del Menor. Su propésito consiste
en mejorar las entrevistas para minimizar posibles traumas a los menores de edad,
originar una mayor credibilidad en la informacién recaudada y garantizar los de-
rechos del procesado. La entrevista contiene nueve etapas: preparar el entorno de
la entrevista, la presentacién, competencia legal (verdad/mentira), establecer la
regla de base, completar el rapport con una entrevista de préctica, introducir el
tema, narrativa libre, interrogatorio y clarificacién, y cierre. Asimismo, el protocolo
desarrolla temas especiales como preguntas acerca del tiempo, las ayudas para le
entrevista (constituyen “un problema porque son modelos que representan algo”)
y los nifios con necesidades especiales (preescolares, nifios bilingties, deficiencias
visuales, deficiencias auditivas, comunicacién aumentativa y alternativa y disca-
pacidades evolutivas) (Michigan, 1998).

Ademds, el psicélogo forense no tiene por objeto el estudio de la honestidad y
la moral de una persona ni tampoco puede valorar la veracidad de los hechos, sino
que es un perito capaz de evaluar la credibilidad de una declaracién. Por lo tanto,
son improcedentes las solicitudes judiciales o de parte para que se determine si el
menor de edad dice la verdad, o si el imputado es deshonesto o si el nifio es mité-
mano. Las solicitudes deben ir dirigidas al experto para que se pronuncie sobre la
credibilidad de un relato en particular. La técnica para evaluar la credibilidad y la
validez recomendable es aquella que tiene como indicadores las expresiones ver-
bales. Por eso, la mas recomendable es la técnica de Anélisis de Contenido Basado
en Criterios (ACBC o CBCA).

A este instrumento se ha incorporado un protocolo denominado SVA (Statement
Validity Assesment) para asistir el andlisis de validez del testimonio (Tapias, 2008).
El Statement Validity Assessment (SVA) (Evaluacién de la Validez de la Declaracién),
es la técnica mds empleada para evaluar la veracidad de las declaraciones verbales.
El SVA, se desarroll6 en Alemania y se sustentd en la experiencia clinica de diver-
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sos psicologos. Alrededor de 1950, Udo Undeutsch realizé la primera descripcién
del SVA y, con posterioridad, fue modificada hasta su forma actual por Steller y
Kohnken (1989) y Raskin y Esplin (1991). En un principio, el SVA se desarroll6
para valorar las declaraciones verbales de nifios que habian sido victimas de abuso
sexual.

Sin embargo, en afios recientes se ha intentado validar y generalizar la aplica-
cién de este instrumento a adultos. A pesar de que es un instrumento muy utiliza-
do en el &mbito forense como prueba psicolégica, no se le debe considerar un test
o una escala estandarizada, sino un método semi-estandarizado para la evaluacién
dela credibilidad de las declaraciones. El desarrollo del SVA estd fundamentado en
lo que Steller (1989) denomina la hipétesis de Undeutsch. De acuerdo a ella, un tes-
timonio basado en una experiencia real difiere en cuanto a su calidad y contenido
de un testimonio basado en un acontecimiento imaginado. E1 SVA, adviértase, estd
formado por tres componentes que son dependientes entre si: a) una entrevista es-
tructurada con la victima, b) el CBCA que evalda el contenido de la declaracién de
la persona; y, c) la integracion del CBCA con la informacién derivada de un set de
preguntas denominado Lista de Validez, el cual combina la informacién extraida
del andlisis del contenido de la declaracién con otra informacién relevante del caso
y con la pesquisa obtenida a partir de la exploracién de la entrevista o entrevistas
previamente realizadas (Godoy-Cervera & Higueras, 2005).

Por otra parte, los protocolos mds usados en la obtencién de testimonios in-
fantiles, que “actdian como guias, como instructivos, mds no como técnicas ni ins-
trumentos de evaluacién per se”, son la ‘entrevista paso a paso’, la “guia de Poole
y Lamb-Protocolo de Michigan’, el ‘Protocolo NICHD’, la ‘entrevista de Corner
House SATAC-RATAC' y la ‘entrevista cognitiva’” (Espinosa, 2011, pp. 209-214);
su objetivo es sefialar al entrevistador cémo debe realizarse la toma de un testimo-
nio, de manera que no le permite determinar la credibilidad de la declaracién, ni al
psicdlogo realizar un diagnéstico psicolégico o una evaluacién psicolégica forense
(Espinosa, 2011).

A este respecto, recuérdese que la entrevista de Corner House es una guia para
la realizacién de pesquisas con menores de edad, presuntas victimas de abuso se-
xual (Espinosa, 2011). Segtn la ICITAP (2007), el proceso de entrevista SATAC estd
compuesto por las siguientes etapas: “[s]limpatia (“rapport”). El propoésito es el es-
tablecimiento de la comodidad, la comunicacién y la competencia (segtn el desa-
rrollo cognitivo y las habilidades del nifio). Identificacién de anatomia. Tiene dos
propésitos: para determinar el entendimiento del nifio y su habilidad de distinguir
entre los sexos, y para llegar a un idioma comtin referente a los nombres de las par-
tes del cuerpo. La indagacién del tacto o de toques. El propdsito es el ensayo de la
habilidad del nifio para entender y comunicar acerca de los toques que recibe y da.
Escenario del abuso. Hay dos propdsitos: permitir a la nifia relatar los detalles de
su experiencia, y explorar hipétesis alternativas. Clausura o cierre. Hay tres propé-
sitos: educar a la nifia con relacién a su seguridad personal, explorar opciones de
seguridad con la nifia, y proveer un fin respetable a la entrevista.
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La entrevista SATAC es un proceso semiestructurado, por lo cual una o més de
estas etapas puede ser modificada o eliminada permitiendo las consideraciones
relacionadas al desarrollo y/o la espontaneidad de cada nifio. La ICITAP es una
de las Oficinas de Capacitacion de Investigadores Penales y Expertos Forenses,
que conforma el Programa de Reforma al Sector de la Justicia PRS], que desarrollé
en Colombia el Departamento de Justicia DO]J de los Estados Unidos de América
(Embajada de los Estados Unidos de América, 2014).

Por ello, al tratar sobre la estructura del dictamen pericial psicolégico, se pro-
pone que el informe final tenga los siguientes elementos (Saade & Rojas, 2012):
el motivo de la peritacion; las técnicas utilizadas en la evaluacién (entrevista es-
tructurada, estudio del expediente, pruebas psicolégicas aplicadas, etc., estas ulti-
mas son un instrumento de medicién del comportamiento humano que se emplea
para realizar evaluaciones cientificamente vélidas y confiables, llamadas también
test psicolégicos: Oyuela (2011). A lo anterior se debe afiadir: La informacién del
evaluado; la descripcién de los hechos; la historia familiar y personal; el examen
mental; los antecedentes psiquicos y fisicos; los resultados; la discusién; y la con-
clusién. Es mds, se sugiere que se empleen instrumentos de medicién validos y
confiables y que se introduzcan citas bibliograficas para acostumbrar a los jueces y
a las partes, inclusive a los mismos peritos, en el sentido de que no es la postura del
psicélogo sino la opinién aceptada por la comunidad cientifica a la que pertence,
la que allf se plantea.

Este texto, si bien no tiene un sentido probatorio desde el punto de vista juridico
procesal, de manera general y coincidente desarrolla las caracteristicas que debe
tener un peritaje psicolégico a la luz del art. 420 de la Ley 906 de 2004; por supues-
to, materiales como estos, pero construidos con mayor especialidad y rigurosidad,
ayudarian a elaborar estudios juridicos sobre la forma como deben valorarse pro-
batoriamente por parte del juez la prueba pericial psicoldgica en cada caso parti-
cular. Es claro que con antelacién a la implantacién del sistema penal acusatorio
en Colombia, el valor de la pericia psicoldgica ha sido minimo y solo se utilizaba
cuando no existia evidencia fisica sobre delitos sexuales y, en otros eventos, los
psicélogos ejercian el papel de simples receptores de denuncias (Tapias et al, 2009).
Esto en contraposicién a lo que sucede en Canadd, donde los peritos psicélogos
en los delitos sexuales contra menores de edad, pueden ser citados como expertos
para entender el comportamiento humano, establecer hechos pasados o realizar
predicciones, refutar otros peritajes, declarar sobre el estado del conocimiento de
su ciencia o, simplemente, responder a preguntas hipotéticas.

Por eso, decisiones como la Sentencia 23706 de 2006 que refleja “el avance de la
produccién cientifica psicolégica” para abordar los casos de delitos sexuales frente
al testimonio y al peritaje, deben ser tenidas en cuenta; en ella, durante la vigen-
cia de la Ley 600 de 2000, la Corte se ocupé de un caso de abuso sexual cometido
contra una nifia. Allf, se sostiene que, a partir del peritaje psicolégico, se puede
determinar si un nifio se encuentra en capacidad de establecer si pudo percibir lo
sucedido; sin duda, este pronunciamiento coincide con los avances de psicologia
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forense sobre la credibilidad del testimonio en el que se han disefiado técnicas
como el Anadlisis de Contenido Basado en Criterios (CBCA) y, bien ha dicho la
doctrina, las declaraciones de las victimas menores de edad de delitos sexuales
pueden ser validadas por un perito en psicologia forense (Tapias et al., 2009).

Debe aclarase que la Sentencia 23706 de 2006, tuvo tres salvamentos de voto:
en el primero, suscrito por el magistrado Espinosa Pérez, se dice que el peritaje
psicolégico resulta de gran apoyo para valorar el testimonio del menor de edad
victima de abuso sexual, y enlista las pseudomentiras —infantil, negligente, pasio-
nal, ficticia o imaginativa y fabuladora— y advierte, ademds, que las declaraciones
de los nifios deben analizarse con mayor prudencia debido a las diversas clases de
influencia que los lleva a equivocar la realidad con la fantasia. La mayoria de la
Sala de la Corte sefiala, en la fundamentacién de la sentencia, que la prdctica de un
dictamen psiquidtrico sobre la sanidad mental no es condicién para la confiabili-
dad del testimonio del menor de edad; frente a esto el magistrado Espinosa Pérez
afirma que, si bien la pericia psicoldgica no es requisito sine qua non, si es de gran
ayuda para la valoracién de dicha declaracién.

A su turno, al analizar la forma como se valora la prueba pericial psicoldgica,
también la doctrina (Solérzano, 2011) estudia algunos fallos de la Corte Constitu-
cional y la Corte Suprema de Justicia proferidos en casos de abuso sexual contra
menores de edad; sin embargo, lo que realmente se hace es plasmar comentarios
sobre el papel del psicélogo y la importancia de la prueba pericial psicolégica en
el proceso penal; por ello, estas exposiciones no describen la forma como fue valo-
rado en dichos casos el peritaje psicolégico desde el punto de vista juridico proce-
sal; esto es, si se observaron o no los criterios técnico cientificos de acuerdo con el
articulo 420 de la Ley 906 de 2004 descritos en capitulo anterior.

Asi mismo, se citan (Solérzano, 2011) tres decisiones judiciales de las cuales se
transcriben unos apartes para concluir que la prueba pericial psicolégica no ha ad-
quirido la importancia que requiere en los procesos penales: la Sentencia T-048 de
2005 (Corte Constitucional); una sentencia del Tribunal de Bogotd —sin referencia—;
y la Casacién 32595 de 2009 (Sala Penal de Casacién Penal, Corte Suprema de Jus-
ticia). Es de anotar que, en ninguno de los tres casos, se decret6 o practicé dictamen
psicolégico alguno; luego, ni el tribunal ni las altas Cortes valoraron dicha prueba,
porque simplemente no existieron en tales instancias judiciales.

No obstante, se estima que ha habido avances en punto de la importancia de la
prueba psicolégica, pues la Corte Suprema de Justicia asi lo reconoci6 (Sentencias
10615 de 1999 y 23706 de 2006). No obstante, la primera sentencia se expide bajo la
vigencia del Decreto 2700 de 1991 y, la segunda, en el marco de la Ley 600 de 2000
(cédigos procesales penales anteriores a la Ley 906 de 2004). Para culminar, se acu-
de a un estudio realizado por un estudiante de la Maestria de Psicologia Juridica
de la Universidad Santo Tomds, dirigido por el estudioso mencionado (Solérza-
no, 2011), destinado al examen de los primeros cincuenta fallos proferidos en el
pais sobre delitos sexuales en el cual se concluye, de nuevo, que la prueba pericial
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psicolégica para fundamentar las decisiones judiciales no ha recibido la impor-
tancia que se merece. También, a propdsito de lo anterior, debe relacionarse un
trabajo de grado del afio 2009 realizado en la Maestria en Psicologia Juridica de la
Universidad Santo Tomds (Gamba, Mejia & Murillo, 2009), que tenia como objetivo
general identificar la apreciacion de la prueba psicolégica por parte de los magis-
trados en las sentencias analizadas; empero, debido al enfoque de la misma y a la
profesion de los investigadores, no identifica la apreciaciéon probatoria de la prue-
ba pericial psicoldgica a la luz del Cédigo de Procedimiento Penal. No es, pues, un
estudio procesal penal de valoracién probatoria.

De igual forma, la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacio-
nal (USAID) y la Defensoria del Pueblo de Colombia editaron un texto (Espinosa,
2012), dividido en tres unidades teméticas: la primera, sobre “El abuso sexual: vic-
timas y agresores”; la segunda, se intitula “Acerca de los diferentes abordajes al
interior de la psicologia forense” y; la tercera, que se llama: “Referentes de interés
en delitos sexuales”. En esta tiltima unidad, se desarrolla un subcapitulo denomi-
nado “Revisién jurisprudencial sobre delitos sexuales”, en el que se disefia una
matriz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia en materia de delitos sexuales relacionada con
“la tipicidad, los bienes juridicos protegidos, la violencia, el consentimiento de la
victima, la responsabilidad de los autores y la valoracién de las pruebas” (p. 108).

Ahora bien, en relacién con la problematica de la valoracién de las pruebas por
parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en la mayoria de los
casos realizando la trascripcién de unos apartes, Espinosa (2012) examina los fallos
de casacion 32595 de 2009, 32103 de 2009 y 28742 de 2008 sobre camara Gesell; tam-
bién, las providencias 31950 de 2009 y 32868 de 2010 sobre entrevistas a menores
de edad. Ademads, las sentencias de casacién 32595 de 2009, 31950 de 2009, 32868
de 2010 y 32103 de 2009 sobre la idoneidad del perito; las providencias de casacion
23706 de 2006, 24468 de 2006, 27946 de 2007, 28274 de 2007, 28511 de 2007, 28742
de 2008, 32103 de 2009, 32268 de 2012 y 31950 de 2009 sobre la credibilidad del
testimonio del menor de edad y la Sentencia 32868 de 2010 sobre protocolos. Este
estudio, adviértase, no aborda la apreciacién técnico-cientifica de la prueba peri-
cial psicoldgica en sentido juridico procesal penal. En términos generales, no es un
trabajo de la aplicacion o interpretacion del art. 420 de la Ley 906 de 2004 referido a
la jurisprudencia penal colombiana, pero, de todas maneras, brinda informacién y
conceptos valiosos desde el punto de vista de la psicologia juridica que ilustra ese
complemento interdisciplinario que requiere la apreciacién técnico-cientifica de la
prueba pericial psicolégica.

En esencia, pues, los trabajos mencionados solo analizan el valor, entendido
este como la importancia del papel del psicélogo juridico o forense y de la prueba
psicolégica en los procesos del sistema penal acusatorio, pero no tratan ni desa-
rrollan o pretenden realizar un estudio, general o especifico, de los criterios de
valoracion probatoria establecidos en el art. 420 CPP para la prueba pericial ni,
mucho menos, el peritaje psicoldgico en los casos de delitos sexuales contra nifios,
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nifias y adolescentes. No obstante, tampoco es el propdsito de este trabajo disertar
sobre los aspectos tedricos y metodoldgicos de la evaluacion psicolégica del abuso
sexual contra menores de edad.

La apreciacion técnico cientifica de la prueba pericial psicolégica en delitos
sexuales contra menores. Una valoracion a la luz del art. 420 CPP.

Al respecto, algtin estudioso se ocupa de la pericia psicoldgica argumentando
que, en el &mbito juridico probatorio, se pueden abordar diversos aspectos por las
ciencias que estudian el comportamiento humano, relacionadas tanto con la con-
ducta y la personalidad del procesado como con la de las victimas y los testigos.
Incluso, se definen los test psicélogicos como “instrumentos que permiten la de-
terminacién y evaluacién de diferentes aspectos mentales y comportamentales de
la persona a quien se aplican” (Pabén, 2006, p. 451), los cuales pueden estar prece-
didos —en el campo pericial- de entrevistas con la persona evaluada. Los tests son
los siguientes: el de escala Wechsler-Bellevue; el de Rorschach; el de Bender; el de
Apreciacion Tematica—TAT, y el de Gréficos. Asimismo, se describen los cuestiona-
rios dentro de los que se encuentran el inventario de ansiedad Estado-Rasgo-STA;
el inventario de depresion de Beck-BDI; la escala de gravedad de los sintomas del
trastorno postraumatico; y la escala de autoestima de Rosemberg e Inventario “Mi-
116n de Estilos de Personalidad-MYPS”.

Ademads, se recomiendan las siguientes reglas a tener en cuenta para la presen-
tacién y recepcién de informes, indicando que el perito debe: a) respetar el lengua-
je del examinado al declarar sobre los exdmenes y pruebas practicadas; b) relacio-
nar las citas que le sirvieron de fundamento para la elaboracién del dictamen y
la técnica empleada en la base de la opinién pericial; ¢) presentar su dictamen de
manera clara y sencilla; d) abarcar todos los exdmenes, los tests aplicados y demds
estudios que se hayan practicado; e) contener los diagnésticos diferenciales y el
estado mental del examinado, asi como los efectos respectivos a sus conclusiones.
Finalmente, se aflade que el interrrogatorio puede relizarse sobre la entrevista psi-
colégica del examinado.

También, se recomienda (Pabén, 2006) que los test se combinen con otros mé-
todos y procedimientos para garantizar una mayor objetividad y unas conclusio-
nes imparciales y completas sobre el asunto; su aplicacién, se dice, depende de lo
que se busque demostrar (prueba de cardcter o la investigacion de una cuestion
psicoldgica como la determinaciéon de credibilidad de un testigo) y su descrip-
cién se debe realizar de manera circunstanciada para que se pueda realizar un
examen critico de sus resultados. Por tltimo, se trata sobre la pericia psicélogica,
sobre sindromes de victimizacién como los de la mujer maltratada, del nifio abu-
sado, del nifio maltratado y del trauma de la persona violada. No obstante, si bien
esas elaboraciones realizan una aproximacién a la prueba pericial psicolégica en el
campo juridico penal procesal, también es cierto que debido a la generalidad de los
conceptos no se vislumbra su conexién directa con el tratamiento especifico de los
criterios de apreciacién técnico cientificos consagrados en el art. 420 CPP.
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En fin, retomando las cuatro decisiones de la Corte Suprema de Justicia ya re-
ferenciadas, debe decirse que solo tres de ellas se refieren a delitos sexuales come-
tidos contra menores de edad (Sentencias 31792 de 2009, 32868 de 2010 y 39559 de
2013). En la Sentencia 39559 de 2013, si bien se hace hace referencia a un peritaje
psicolégico y a otro psiquidtrico, esos fueron realizados a la acusada y fueron des-
estimados sin que se hubiese hecho la valoracién aplicando de forma estricta los
criterios consagrados en el art. 420 CPP. Por otro lado, la Ley 1652 de 2013 regula la
entrevista forense de menores de edad victimas de delitos sexuales, pero, en prin-
cipio, esta entrevista forense no es un peritaje ni tampoco los profesionales o en-
trevistadores especializados que la realizan, segtin el caso, acudirian al juicio oral
como peritos. Estos lo harian como testigos de acreditacién. Tal como lo establece
la Ley 1652, dicha entrevista solo es un elemento material probatorio que puede
ser introducido al juicio oral a través de los servidores que la recaudaron y que es
admisible como prueba de referencia y apreciada por el juzgador en ese sentido.
De modo que los criterios de valoracién no se encuentran regulados por el art. 420
CPP, sino por el art. 441 que remite a la testimonial (art. 404) y a la documental (art.
432).

La Corte Constitucional (Sentencia C-177 de 2014), a su vez, declar6 exequible el
articulado de la Ley 1652 de 2013, con el argumento de que las entrevistas forenses
deben ser realizadas por especialistas del comportamiento humano, psicélogos,
profesionales en desarrollo familiar, trabajadores sociales y profesionales afines,
entre otros, con el propésito de “fortalecer la fiabilidad de las manifestaciones del
menor”. En este caso, si el entrevistador, al momento de realizar la entrevista, por
ejemplo, utiliza “estrategias de evaluacién psicolégica forense en procesos de abu-
so sexual” (Tapias, 2008), deberd analizarse cada caso concreto para determinar si
actu6 en calidad de simple testigo de acreditacion, de testigo técnico o de perito,
pues, en este tltimo evento, el peritaje como tal se deberd valorar en el marco del
art. 420 CPP.

Conclusiones

Asf las cosas, llegados a esta altura de la exposicién, debe decirse lo siguiente:

El caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, es la referencia internacional
mads importante en materia de prueba cientifica, porque constituye “un minimo
tratado de epistemologia” (Taruffo, 2012); esta sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos ha fijado, de forma general, unos criterios de admi-
sibilidad cientifica para que un experto o cientifico rinda testimonio en el juicio
oral. Estas pautas son las siguientes: a. La prueba debe ser relevante; b. La prueba
debe ser fiable; c. La teoria o técnica cientifica en la que se basa la prueba debe
ser verificada o probada para determinar si puede ser falsificada; d. La teorfa o
técnica en la que se basa la prueba es la verificaciéon de revisiéon por sus pares o
de publicacién; e. Debe considerarse el conocido o potencial margen de error de
la técnica cientifica utilizada; y f., la aceptacién general de la comunidad cientifica
de los principios y la metodologia en que se apoya la prueba pericial, sin que esta
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sea una condicion sine qua non de admisién. Esta evaluacién de admisibilidad del
testimonio experto es pertinente solo para los principios y la metodologia de la
ciencia, no para las conclusiones que genera. De esta manera, el caso Daubert esta-
blece reglas de admisibilidad cientifica previas al juicio oral y no de valoracién de
la prueba pericial.

Desde otra perspectiva, la Ley 906 de 2004 opté por el modelo europeo o de civil
law para el respectivo control a la prueba pericial. El europeo, es el control que se
desarrolla en la etapa de valoracién de la prueba dado que previamente solo estd
sometida a simples razones de pertinencia (admisibilidad procesal). El estadouni-
dense, es el control de admisibilidad (validez cientifica) anterior al juicio oral en la
aplicacién de los requisitos del caso Daubert. Al mencionarse el control de admi-
sibilidad de la prueba cientifica antes de su préctica o previo al juicio en el sistema
penal acusatorio colombiano, se hace referencia de forma exclusiva al control que
se realiza en la etapa intermedia de preparacién del juicio, esto es, a la audiencia
preparatoria (en principio la puerta de entrada de los medios de prueba al proceso
para hacerlos valer en el juicio oral), que difiere del control de admisibilidad de
la prueba pericial en el juicio oral o durante su practica. En todo caso, el control
previo que se realiza en Colombia en la audiencia preparatoria es solo procesal y
no cientifico

De igual manera, los criterios de valoracién probatoria o técnico-cientificos no
configuran tarifa legal alguna, pues el juez es quien en tltimas le otorga a la prueba
pericial el poder suasorio o la fuerza probatoria que le corresponda, precisamente
a través de la verificacion de las pautas de cientificidad descritas. La tendencia en
los actuales procesos judiciales es hacer menos referencia a las maximas de la ex-
periencia, el sentido comtin y la cultura media, y, con mds frecuencia, a la ciencia
como tipo de conocimiento para resolver problemas que desbordan la cultura del
hombre comtn (Taruffo, 2014).

También, a la luz del art. 420 de la Ley 906 de 2004 no existe literatura especifica
en sobre la prueba pericial psicolégica en delitos sexuales contra menores de edad
en sentido juridico probatorio; por ello, se hace necesario adelantar estudios para
que desde el punto de vista doctrinario se establezcan guifas que sirvan de apoyo
a los profesionales del derecho en el ejercicio de la valoracién técnico-cientifica.

Ademds, aqui se propone que la doctrina Daubert, tal como es entendida por
el sistema estadounidense (control de admisibilidad cientifica en la audiencia pre-
paratoria), sea acogida por el ordenamiento juridico por la via de la reforma legis-
lativa para que las reglas de admisibilidad cientifica —que también contiene el art.
420 CPP, pero como reglas de valoracién en forma exclusiva— se consideren en la
audiencia preparatoria y solo se practique en el juicio oral aquella prueba pericial
que cumpla con los criterios de validez cientifica (test Daubert). Esto es, que la
evaluacién de admisibilidad cientifica en la audiencia preparatoria se realice solo
sobre los principios y la metodologia de la ciencia y no en torno a las conclusiones
que genera, dado que la evaluacién sobre estas debe realizarse en la etapa de valo-
racién probatoria por parte del juez.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



162 Cuadernos de Derecho Penal Juan José Cantillo Pushaina

Referencias

Allen, R.J. (2012). El desafio conceptual de la prueba pericial. En M. Bustamante,
Derecho probatorio contempordneo. Prueba cientifica y técnicas forenses (trad. O.
Vargas) (pp. 215-239). Medellin: Universidad de Medellin.

Andrés, P. (2009). Sobre prueba y motivacion. En M. Monje, Consideraciones sobre
la prueba judicial (pp. 47-96). Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo
Madrid.

Auto 26618 (2007, enero 24). Casacién. M. P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén. Sala de
Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia.

Auto 28888 (2008, febrero 13). Casaciéon. M. P. Julio Enrique Socha Salamanca. Sala
de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Auto 29053 (2008, noviembre 5). Casacién. M. P. José Leonidas Bustos Martinez.
Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Auto 30935 (2009, septiembre 16). Casacién. M. P. José Leonidas Bustos Martinez.
Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Auto 33420 (2010, mayo 12). Casacién. M. P. Yesid Ramirez Bastidas. Sala de
Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia.

Auto 36784 (2012, septiembre 17). Casacién. M. P. AA.VV. Sala de Casacién Penal,
Corte Suprema de Justicia.

Bedoya, L. (2008). La prueba en el proceso penal colombiano. Fiscalia General
de la Nacién, Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias
Forenses.  Recuperado de  http://www.fiscalia.gov.co/en/wp-content/
uploads/2012/01/LaPruebaenelProcesoPenalColombiano.pdf

Berger, M. (2011). The Admissibility of Expert Testimony. Federal Judicial Center.
National Research Council. Recuperado de http:/ /www.fjc.gov/public/pdf.
nsf/lookup /SciMan3D01.pdf/$file / SciMan3D01.pdf

Bernal, B. (2005). Técnicas de Investigacion Criminal en el Sistema Acusatorio. Bogotd:
Andrés Morales.

Breyer, S. (2011). Introduction. Federal Judicial Center. National Research Council..
Recuperado de http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/SciMan3D01.
pdf/$file/SciMan3D01.pdf

Bunge, M. (2007). La ciencia, su método y su filosofia. Bogota: Ediciones Akerena.

Chiesa, E. (1995). Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos (Vol. III).
Bogota: Forum.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



La apreciacion técnico cientifica del peritaje psicolégico en los delitos 163
contra la integridad y la formacién sexuales de los menores de edad

Comisién Intersectorial para el Seguimiento del Sistema Penal Acusatorio.
Actas de la Comisién Redactora del SPA. (2014). Comisién Intersectorial para el
Seguimiento del Sistema Penal Acusatorio. Recuperado de http://cispa.gov.
co/index.php?option=com_docman&Itemid=46

Corporacién Excelencia en la Justicia. (2010). Carga de los defensores piiblicos en el
sistema penal acusatorio. Recuperado de http:/ /www.cej.org.co/index.php/
justiciometros3/2314-carga-de-los-defensores-publicos-en-el-sistema-penal-
acusatorio

Cuello, G. (2008). Derecho probatorio y pruebas penales. Bogotd: Legis.

Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc. -509 U.S. 579 (1993). Corte Suprema
de Justicia (1993, 28 de junio), Estados Unidos. Recuperado de http:/ /supreme.
justia.com/ cases/federal /us/509 /579 / case:html

DeMiranda, C. (2012). ;Esrealmente el juez el peritus peritorum? En M. Bustamante.
Derecho probatorio contemporineo. Prueba cientifica y técnicas forenses (pp. 293-309).
Medellin: Universidad de Medellin.

Decreto 1345 de 1970. Por el cual se codifican las normas sobre Procedimiento
Penal. Diario Oficial No. 33.139, septiembre de 1970. Recuperado de ftp:/ /ftp.
camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1970/ decreto_1345_1970.html#

Decreto 409 de 1971. Por el cual se introducen reformas al Cédigo de Procedimiento
Penal y se codifican todas sus normas. Diario Oficial No. 33.303, mayo de 1971.
Recuperado de ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/decreto/1971/
decreto_0409_1971.html

Decreto 50 de 1987. Por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. Diario
oficial No. 37.754, enero de 1987. Recuperado de ftp://ftp.camara.gov.co/
camara/basedoc/decreto/1987 / decreto_0050_1987.html

Decreto 2700 de 1991. Por medio del cual se expiden y se reforman las normas de
procedimiento penal. Diario Oficial No. 40.190, noviembre de 1991.

Defensoria del Pueblo. (s. f.). Plan Nacional de Capacitacion-Sistema Nacional de
Defensoria Piiblica (T. I). Bogotd: Imprenta Nacional.

Defensoria del Pueblo. (s.f.). Plan Nacional de Capacitacion-Sistema Nacional de
Defensoria Piiblica (T. II). Bogotd: Imprenta Nacional.

Denti, V. (1972). Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juzgador. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado (trad. S. Ofate) (pp. 3-22). México: Universidad
Auténoma de México.

Devis, H. (1971). Cientificidad de la prueba, en relacién principalmente con los
dictdmenes periciales, y la libertad de apreciacién del juzgador. Revista de la
Universidad Externado de Colombia, 12(2), 141-172.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



164 Cuadernos de Derecho Penal Juan José Cantillo Pushaina

Devis, H. (1984). Compedio de la prueba judicial. Anotado y concordado por Adolfo
Alvarado Velloso (Vol. 1). Buenos Aires: Rubinzal- Culzoni.

Espinosa, A. (2011). La psicologia del testimonio. En G. Herndndez, Psicologia
Juridica Iberoamericana (pp. 197-230). Bogotd: Manual Moderno.

Espinosa, A. (2012). Aportes de la psicologia forense al abordaje de los delitos sexuales.
Defensoria del Pueblo, Bogota: Stilo Impresores Ltda.

Estados Unidos de América. (2014). Programa de Reforma al Sector de la Justicia.
Bogotd: Embajada de los Estados Unidos de América. Recuperado de http://
spanish.bogota.usembassy.gov/doj.html

Falcon, E. (2012). La prueba cientifica. Revista Instituto Colombiano de Derecho
Procesal (38), 219-257.

Federal Evidence Review. Highlighting Recent Federal Evidence Cases and
Developments. (2014). Federal Rules Of Evidence (2014). Recuperado de www.
federalevidence.com: http:/ / federalevidence.com/rules-of-evidence#Rule402

Federal Judicial Center. National Research Council. (2011). Reference Manual on
Scientific Evidence. Third Edition. Recuperado de www.fjc.gov: http:/ /www.fjc.
gov/public/pdf.nsf/lookup /SciMan3D01.pdf/$file / SciMan3DO01.pdf

Ferndndez, M. (2012). Valoracién judicial y reglas probatorias. En M. Bustamante.
Derecho probatorio contempordneo. Prueba cientifica y técnicas forenses (pp. 55-75).
Medellin: Universidad de Medellin.

Ferrer, J. (2006). Estudios sobre la prueba. México: Universidad Nacional Auténoma
de México.

Ferreyra de la Ruda, A. & Bella, G. (2008). Prueba cientifica. Examen de ADN y
otros andlogos. Inspeccién corporal. En R. Arazi. Temas de prueba. Prueba ilicita y
prueba cientifica (pp. 33-71). Buenos Aires: Rubinzal Culzoni.

Fiscalia General de la Nacion. (2009). Manual de Procedimientos de la Fiscalia en el
Sistema Penal Acusatorio. Recuperado de http:/ / www.fiscalia.gov.co/colombia/
wp-content/uploads/2012/03/spoa.pdf

Gamba, V., Mejia, A. W. & Alfonso, C. (2009, septiembre). Andlisis de sentencias de
tribunales superiores y Corte Suprema de Justicia con respecto a la prueba psicolégica
referente a delito sexual en menor de edad a partir de la entrada en vigencia del sistema
penal acusatorio, (Tesis de Maestria). Bogota: Facultad de Psicologia Maestria en
Psicologia Juridica, Universidad Santo Tomas.

Gascén, M. (2010). Prueba cientifica: Mitos y paradigmas. Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, (44) 81-103.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



La apreciacion técnico cientifica del peritaje psicolégico en los delitos 165
contra la integridad y la formacién sexuales de los menores de edad

Godoy-Cervera, V. & Higueras, L. (2005). EI andlisis de contenido basado en criterios
(CBCA) en la evaluacion de la credibilidad del testimonio. Recuperado de http://
www.papelesdelpsicologo.es / vernumero.asp?id=1249

Gozaini, O. (2012). La prueba cientifica no es prueba pericial. Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal (38), 201-215.

Gonzélez, J. (agosto 11 de 2014). [Comunicacién personal]. Copia en posesién de
Juan José Cantillo Pushaina.

Granados, J. (2005). La prueba pericial y la prueba novel en el marco del nuevo
proceso penal en Colombia. Derecho penal contempordneo (11), 75-98.

Herndndez, L. (2010). Asimetria en el acceso a la justicia: Un paralelo entre la defensa
privada y piiblica a partir del nuevo sistema penal acusatorio. Bogota: Universidad
Javeriana. Recuperado de http:/ /www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/
univ_est/documents/2asimetria.pdf

ICITAP, Colombia. (2007). Curso de entrevistas forenses a nifios y su preparacion
para el juicio. Protocolo SATAC (RATAC, Finding Words).

Jiménez, F.; Séchica, C. & Moya, M. F. (2009). Sistema Procesal y Metodologia de
investigacién criminal. Defensoria del Pueblo, Coleccion Sistema Penal Acusatorio
(T. II). Bogotd: Alianza Service Ltda.

Jiménez, F. (2012). Gestion Juridica y Forense de la Prueba en el Juicio Oral.
Defensoria del Pueblo, Plan Nacional de Capacitacién Escuela Nacional de Defensoria
Piiblica “Roberto Camacho Weverberg” (T. 1II). Bogota: Stilo Impresores Ltda.

Ley 600 de 2000. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. Diario
Oficial, No. 44097. Congreso de la Reptublica de Colombia, julio del 2000.
Recuperado  de  http:/ /www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0600_2000.html

Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal. Diario
Oficial No. 45657 y 45658, Congreso de la Reptblica de Colombia, agosto
de 2004. Recuperado de http://200.75.47.49/senado/basedoc/ley /2004 /
ley_09060_204a.html

Ley 1652 de 2013. Por medio de la cual se dictan disposiciones acerca de la entrevista
y el testimonio en procesos penales de nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales. Diario Oficial No.
48849. Congreso de la Reptblica de Colombia, julio del 2000. Recuperado de
http:/ / wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Documents /2013 /LEY %20
1652%20DEL%?2012%20DE%20JULIO%20DE%202013.pdf

Lluch, X. (2012). La valoracién de la prueba cientifica. En M. Bustamante. Derecho
probatorio contempordneo. Prueba cientifica y técnicas forenses (pp. 241-273).
Medellin: Universidad de Medellin.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



166 Cuadernos de Derecho Penal Juan José Cantillo Pushaina

Martinez, J. (2013). La prueba penal en el acto médico en el sistema acusatorio. Bogota:
Ibanez.

Michigan, E. D. (1998). Protocolo de entrevista forense (trad. E. Cabafias) Recuperado
de  http:/ /bscw.rediris.es/bscw/:  http:/ /bscw.rediris.es/pub /bscw.cgi/
d368331/ Protocolo%?20Entrevista%20Forense.pdf

Morales, G. (2001). Prueba penal y apreciacion técnico cientifica. Bogota: Ibafiez.

Morales, G. (2010). ¢ Sana critica o apreciacion técnico cientifica? Andlisis de la disyuntiva
en el sistema penal acusatorio. Bogota: Ibdfiez.

Myers, J. E. B. (1996). A decade of international reform to accommodate child
witnesses: Steps toward a child witness code. En B. L. Bottoms & G.S. Goodman
(Eds.), International perspectives on child abuse and children’s testimony: Psychological
research and law (pp. 221-265). Thousand Oaks C. A.: Sage.

Mufioz, O. (2006). Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Bogotd: Legis Editores.

National Académy of Sciences. (2011). Reference Manual on Scientific Evidence (3
ed.). Washington, D.C.: The National Academy Press. Recuperado de www.fjc.
gov/public/pdf.nsf/lookup /SciMan3D01.pdf/$file / SciMan3DO01.pdf

Oyuela, R. (2011). Algunos lineamientos conceptuales de las técnicas de recolecciéon
de informacién en el contexto de la psicologia juridica. En G. Herndndez,
Psicologia juridica Iberoamericana (pp. 297-308). Bogota: El Manual Moderno
(Colombia) Ltda.

Pabén, P. (2006). La prueba pericial. Sistema acusatorio. Bogotd: Libreria Juridica
Sénchez R. Ltda.

Parra, J. (2002). La ciencia, la técnica y el proceso penal con miras al nuevo milenio.
Revista Nueva Epoca (17), pp. 61-77.

Parra, J. (2011). Manual de Derecho Probatorio. Bogotd: ABC.

Popper, K. (1980). La Iégica de la investigacion cientifica, trad. V. Sdnchez de Zabala.
Madrid: Editorial Tecnos.

Ramirez, F. (2006). Postulados del sistema penal de Estados Unidos y prueba
pericial comparada. Derecho penal contemporineo, (16), 75-96.

Real Academia Espariola. (2013). Diccionario delalenguaespariola (22 ed.). Recuperado
de www.rae.es: http:/ /lema.rae.es/drae/?va=valor

Reyes, C. & Said, J. (2009). Intervencién Oral en el Sistema Penal Acusatorio II
y Gerencia de Procesos Judiciales. En Defensoria del Pueblo. Coleccién Sistema
Penal Acusatorio (T. IV). Bogotd: Alianza Service Ltda.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



La apreciacion técnico cientifica del peritaje psicolégico en los delitos 167
contra la integridad y la formacién sexuales de los menores de edad

Rivera, J. (agosto 11 de 2014). [Comunicacién personal]. Copia en poder de Juan
José Cantillo Pushaina.

Saade, Y. & Rojas, A. (2012). Peritaje psicolégico: Aspectos relevantes para la evaluacion.
Recuperado de www.psicologiajuridica.org: http:/ /psicologiajuridica.org./
archives /3286

Sentencia C-396 (2007, mayo 23). M. P. Gerardo Monroy Cabra. Corte Constitucional.

Sentencia 24468 (2006, marzo 30). Casacién. M. P. Edgar Lombana Trujillo. Sala de
Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 25920 (2007, febrero 21). Casacién. M. P. Javier Zapata Ortiz. Sala de
Casacioén Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 26276 (2007, agosto 29). Casacién. M. P. Mauro Solarte Portilla. Sala de
Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 28862 (2008, febrero 20). Casacién. M. P. Sigifredo Espinosa Pérez. Sala
de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 29609 (2008, septiembre 17). Casacién. M. P. Julio Enrique Socha
Salamanca. Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 28935 (2009, julio 1). Casacién. M. P. José Leonidas Bustos Martinez. Sala
de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 31795 (2009, septiembre 16). Casacién. M. P. Yesid Ramirez bastidas y
M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de
Justicia.

Sentencia 32868 (2010, marzo 10). Casacién. M. P. Sigifredo Espinosa Pérez. Sala de
Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 32882 (2012, junio 27). Casacién. M. P. Javier Zapata Ortiz. Sala de
Casacioén Penal, Corte Suprema de Justicia.

Sentencia 39559 (2013, marzo 6). Casacién. M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.
Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia.

Solérzano, C. (2011). La valoracién de la prueba pericial psicolégica en la
jurisprudencia penal colombiana. En G. Herndndez. Psicologia Juridica
Iberoamericana (pp. 283-296). Bogotd: El Manual Moderno (Colombia) Ltda.

Soria, M. (2005). Manual de psicologia juridica e investigacién criminal. En M.
Soria. Testimonio en la prdctica juridica (pp. 97-112). Madrid: Pirdmide.

Tapias, A. (2008). La psicologia forense ante el abuso sexual. En A. Tapias y C.
Gutiérrez de Piferes (Eds.). Psicologia juridica perspectiva latinoamericana (1 ed.)
[version digital]. Bogotd: PSIFORENSE.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



168 Cuadernos de Derecho Penal Juan José Cantillo Pushaina

Tapias, A. C., Salas-Menotti, I., Rodriguez, G. & Solérzano, C. (2009). El valor de Ia
prueba psicoldgica frente al delito sexual. Recuperado de www.psicologiajuridica.
org: http:/ / psicologiajuridica.org/archives /3601

Tapias, A. & Herndndez, G. (2011). Psicologfa juridica: una aproximacién
conceptual. G. Herndndez, Psicologia Juridica Iberoamericana (pp. 1-22). Bogotd:
Manual Moderno.

Taruffo, M. (2003). Investigacién judicial y produccién de prueba por las partes.
Revista de Derecho Valdivia, 15(0), 205-213. Recuperado de http:/ / www.scielo.
cl/scielo.php?pid=S0718-09502003000200010&script=sci_arttext

Taruffo, M. (2005). Conocimiento cientifico y estdndares de la prueba judicial.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado (trads. M. Carbonell, y P. Salazar)
(pp. 1285-1312). México: Universidad Auténoma de México.

Taruffo, M. (2006). La prueba cientifica en el proceso civil. En R. Mdrquez (Ed.),
Estudios sobre la prueba (trads. M. Ferndandez y D. Gonzdlez) (pp. 135-186).
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México.

Taruffo, M. (2009). Consideraciones sobre prueba y motivaciéon. En M. de la Iglesia
Monje. Consideraciones sobre la prueba judicial (trad. P. Ibafiez) (pp. 17-46). Madrid:
Fundacién Coloquio Juridico Europeo Madrid.

Taruffo, M. (2012). El juez imparcial es el juez que persigue la verdad. Revistta Iuris
(177), 8-11.

Taruffo, M. (Marzo de 2014) Pruebas Cientificas y Reglas de Valoracién [Video]. En
Insituto Iberamericano de Derecho Procesal. Conversatorio llevado a cabo en
el XXIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Panamd, Panama.
Recuperado de https:/ / www.youtube.com /watch?v=EMQPuqHdv3U

Viézquez, C. (2013). A modo de presentacién. En C. Vazquez (Ed.). Estdndares de
prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons.

Verbic, F. (2008). La prueba cientifica en el proceso judicial. Identificacion de la nocién en
el marco de la teoria general de la prueba. Problemas de admisibilidad y atendibilidad.
Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni.

Zarazo, L. (2010). La sana critica como sistema de valoracién probatoria en materia penal.
Bogota: Ibafez.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



11

Jurisprudencia






Jurisprudencia

171

LA REINCIDENCIA COMO
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE LA
PENA: ANALISIS DE LA SENTENCIA C-181
DE TRECE DE ABRIL DE 2016

Francisco Bernate Ochoa*™
En la Sentencia C-181 de 2016, la Corte Constitucional se pronuncié
sobre la reincidencia como circunstancia agravante de la pena, a propésito
del examen de constitucionalidad de una disposicién contenida en la Ley
1453 de 2011, ley de seguridad ciudadana, que dispuso duplicar la pena
de multa para el sentenciado que hubiera sido condenado por un delito
doloso o preterintencional dentro de los diez afios anteriores (art. 46).

La Corte examina si esa disposicién desconoce el derecho a no ser
juzgado dos veces por un mismo hecho y, en caso afirmativo, si ello
contraria la Constitucién. Esta controversia, sobre la cual existe abundante
jurisprudencia en nuestro medio, es abordada por la Corporacién en una
extensa argumentacion que la lleva a trasegar —de manera innecesaria—
sobre, précticamente, todos los aspectos de la teorfa del delito tales
como la funcién de la pena o el contenido dogmatico de las diferentes
categorias, a proposito de lo cual incurre en profundos yerros tedricos.
Aunque la decisién adoptada es correcta en cuanto al punto concreto
debatido, no lo es respecto de la problematica de la reincidencia en el
marco de un derecho penal de acto, como lo es el colombiano.

El Tribunal Constitucional desacierta en la forma y en el fondo de la
sentencia comentada: en la forma, por cuanto dispone que el sentido de
la decisién depende de una discusién —la reincidencia dentro de la teoria
del delito- que, al final, no resulta determinante para la solucién del
problema juridico, a la cual arriba por otra via argumentativa. En cuanto
al fondo, porque, si bien la Corte reconoce que el principio del acto es
uno de los postulados fijados por el legislador en materia penal, adopta
una decisién contraria a este axioma. En este sentido, el presente escrito
se ocupa de los errores del fallo y, al hilo de ello, de la forma en que debe
tratarse la reincidencia en el derecho penal colombiano.

Apartes de la sentencia
[...] 1. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién ptiblica de inconstitucionalidad prevista en
los articulos 40-6, 241 y 242-1 de la Constitucién Politica, el ciudadano
Andrés Fernando Ruiz Herndndez present6 ante esta Corporaciéon

" Director del Grupo de Investigaciéon en Derecho Penal “Carlos Lozano y Lozano” de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y profesor titular de la misma

Universidad.
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demanda en contra del articulo 46 (parcial) de la Ley 1453 de 2011, “Por medio de la cual se
reforma el Codigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia,
las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de sequridad.”, que
en concreto modificé el articulo 39 de la Ley 599 de 2000, por vulnerar los articulos 13 y 29
del texto Superior, los articulos 14.1 y 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

[...]II. TEXTO DE LA NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el articulo 46 de la Ley 1453 de 2011, “Por medio de la cual
se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia,
las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de sequridad.”, y se
resalta el aparte objeto de la demanda de inconstitucionalidad:

“LEY 1453 DE 2011
(junio 24)
Diario Oficial No. 48.110 de 24 de junio de 2011

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo
de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de dominio y se dictan otras disposiciones en
materia de sequridad.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
ARTICULO 46. El articulo 39 de la Ley 599 quedard ast:
Articulo 39. La multa. La pena de multa se sujetard a las siguientes reglas:

1. Clases de multa. La multa puede aparecer como acompariante de la pena de prision, y en tal caso,
cada tipo penal consagrard su monto, que nunca serd superior a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes. Iqualmente puede aparecer en la modalidad progresiva de
unidad multa, caso en el cual el respectivo tipo penal sélo hard mencién a ella.

2. Unidad multa. La unidad multa serd de:

1. Primer grado. Una unidad multa equivale a un (1) salario minimo legal mensual. La multa
oscilard entre una y diez (10) unidades multa.

En el primer grado estardn ubicados quienes hayan percibido ingresos promedio, en el 1iltimo
afio, hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Sequndo grado. Una unidad multa equivale a diez (10) salarios minimos legales mensuales.
La multa oscilard entre una y diez (10) unidades multa.

En el segundo grado estardn ubicados quienes hayan percibido ingresos promedio, en el tiltimo
aflo, superiores a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes y hasta cincuenta (50).

3. Tercer grado. Una unidad multa equivale a cien (100) salarios minimos legales mensuales. La
multa oscilard entre una y diez (10) unidades multa.
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En el tercer grado estardn ubicados quienes hayan percibido ingresos promedio, en el 1iltimo afio,
superiores a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La unidad multa se duplicard en aquellos casos en que la persona haya sido condenada por delito
doloso o preterintencional dentro de los diez (10) arios anteriores.

3. Determinacion. La cuantia de la multa serd fijada en forma motivada por el Juez teniendo en
cuenta el dafio causado con la infraccion, la intensidad de la culpabilidad, el valor del objeto del
delito o el beneficio reportado por el mismo, la situacién econdmica del condenado deducida de su
patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares, y las demds circunstancias que indiquen su
posibilidad de pagar.

4. Acumulacion. En caso de concurso de conductas punibles o acumulacion de penas, las multas
correspondientes a cada una de las infracciones se sumardn, pero el total no podrd exceder del
mdximo fijado en este articulo para cada clase de multa.

5. Pago. La unidad multa deberd pagarse de manera integra e inmediata una vez que la respectiva
sentencia haya quedado en firme, a menos que se acuda a alguno de los mecanismos sustitutivos que
a continuacién se contemplan.

6. Amortizacién a plazos. Al imponer la multa, o posteriormente, podrd el Juez, previa demostracion
por parte del penado de su incapacidad material para sufragar la pena en un tinico e inmediato acto,
sefialar plazos para el pago, o autorizarlo por cuotas dentro de un término no superior a dos (2) afios.

La multa podrd fraccionarse en cuotas cuyo niimero no podrd exceder de veinticuatro (24), con
periodos de pago no inferiores a un mes.

7. Amortizacion mediante trabajo. Acreditada la imposibilidad de pago podrd también el Juez
autorizar, previa conformidad del penado, la amortizacion total o parcial de la multa mediante
trabajos no remunerados en asunto de inequivoca naturaleza e interés estatal o social.

Una unidad multa equivale a quince (15) dias de trabajo.

Los trabajos le obligan a prestar su contribucién no remunerada en determinadas actividades de
utilidad piiblica o social.

Estos trabajos no podrdn imponerse sin el consentimiento del penado y su ejecucion se cefiird a
las siguientes condiciones:

1. Su duracion diaria no podrd exceder de ocho (8) horas.
2. Se preservard en su ejecucion la dignidad del penado.

3. Se podrdn prestar a la Administracion, a entidades piiblicas, o asociaciones de interés
social. Para facilitar su prestacion la Administracion podrd establecer convenios con entidades
que desarrollen objetivos de claro interés social o comunitario. Se preferird el trabajo a realizar en
establecimientos penitenciarios.

4. Su ejecucion se desarrollard bajo el control del juez o tribunal sentenciador, o del juez de
ejecucion de penas en su caso, despachos que para el efecto podrdn requerir informes sobre el
desemperio del trabajo a la administracion o a la entidad o asociacion en que se presten los servicios.

5. Gozard de la proteccion dispensada a los sentenciados por la legislacion penitenciaria en
materia de seguridad social.
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6. Su prestacion no se podrd supeditar al logro de intereses econdémicos.

Las disposiciones de la Ley Penitenciaria se aplicardn supletoriamente en lo no previsto en este
Cédigo. En los eventos donde se admite la amortizacion de la multa por los sistemas de plazos o
trabajo, el condenado suscribird acta de compromiso donde se detallen las condiciones impuestas por
el Juez”.

ITII. LA DEMANDA

El demandante acusé de inconstitucional el articulo 46 de la Ley 1453 de 2011 (parcial),
por la supuesta vulneracién del principio non bis in idem, contenido en el articulo 29 de la
Carta, y en los articulos 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.4 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

El actor sustent6 el tinico cargo formulado con fundamento en que:

“(...) el aparte normativo demandado estd habilitando una doble valoracién judicial del delito
cometido de forma antecedente al delito sancionado con pena de multa. En efecto, el primer escenario
de valoracion serd, necesariamente, cuando producto del proceso de judicializacion se desvirtiia su
presuncion de inocencia y es condenado al ser hallado penalmente responsable pero, el segqundo
escenario de valoracion, es cuando la norma demandada menciona que al delincuente reincidente se
le debe duplicar la unidad multa en atencion a la preexistencia de la sentencia condenatoria por el
delito doloso o preterintencional cometido dentro de los 10 arios anteriores al delito sancionado con
la pena de multa ya que en este sequndo escenario no estd haciendo cosa distinta que dando orden al
Juez para que tenga en cuenta el delito cometido con anterioridad a efectos de que sea nuevamente
valorado, de forma negativa, en el escenario del sequndo delito y producto de ello se dé duplicacion a
la unidad multa con la cual se tasard la pena del segundo delito cometido.”

En ese orden de ideas, el actor concluyé:

“(...) es claro que de la redaccion de la norma atacada que (sic) a la persona del procesado la estdn
penando de nuevo por el primer delito ya que en un primer momento recibe una pena por medio de
una sentencia condenatoria en firme y luego, cuando esta persona comete un nuevo delito, doloso
o preterintencional, dentro del rango temporal que establece la norma atacada ese primer delito se
manifiesta en la duplicacién de la unidad multa con la cual se determinard la pena del segundo delito
cometido por el mismo procesado.”

Por las anteriores razones, solicita que la Corte Constitucional declare la inexequibilidad
del articulo 46 (parcial) de la Ley 1453 de 2011.

[...]JVI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
[...] Problema juridico

3. La Corte considera que conforme a la demanda y los argumentos que sustentan el
tnico cargo de violacién admitido, las intervenciones, el concepto del Ministerio Ptblico,
el problema juridico que corresponde resolver a la Sala se circunscribe a determinar si jal
establecer la duplicacién de la unidad de multa (agravante) por reincidencia en delitos
dolosos y preterintencionales condenados dentro de los 10 afios anteriores a la comisién
del nuevo delito, el Legislador vulneré el principio constitucional del non bis in idem, al
presuntamente establecer la posibilidad de una doble sancién penal a una persona por una
conducta punible juzgada y sancionada previamente?
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4. Para dar solucién a la cuestién planteada, la Sala previamente presentara aspectos
introductorios sobre la figura juridica de la reincidencia, para después abordar 4 temas de
incidencia constitucional en este asunto: i) El andlisis de la reincidencia desde la dogmatica
penal, es decir, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad, con especial
énfasis en las finalidades constitucionales de la pena; ii) las generalidades de la reincidencia
penal y su configuracién normativa y jurisprudencial en el derecho comparado e interno;
iii) la libertad de configuracién normativa del Legislador en materia penal y en especial
en el establecimiento de atenuantes y agravantes punitivos y sus limites constitucionales;
y, iv) el principio del non bis in idem y su dimensién material como pardmetro de control
constitucional. Por tdltimo se analizard en concreto la constitucionalidad de la norma
acusada.

La reincidencia. Aspectos introductorios

5.La reincidencia reviste especial importancia para el derecho penal, pues comporta una
reaccion social ante la insistencia en el delito de quien ha sido previamente condenado por
otro u otras conductas punibles, que se materializa en el incremento de la pena. Es decir,
se trata de una situacion factica con la entidad suficiente para generar la agravacion de la
pena impuesta a quien retorna a los actos reprochables no obstante haber sido juzgado y
condenado previamente por la comisién de otros delitos.

6. Debido al problema juridico planteado en relacién con la figura de la reincidencia y el
principio del non bis in idem en el escenario del derecho penal constitucionalizado, la Sala
es consciente de las dificultades tedricas que la mencionada institucién ha generado en
torno a su fundamentacién y a su naturaleza juridico-dogmatica, puesto que el andlisis de
constitucionalidad estd condicionado al lugar de ubicacién de la reincidencia en cualquiera
de los elementos de la dogmadtica penal. Asi, si se encuentra ubicada en la tipicidad el
anadlisis constitucional comprenderia la configuracién de la reincidencia como una conducta
tipica. Por su parte, si dicho instrumento se ubica en la antijuridicidad o en la culpabilidad,
el control de constitucionalidad recaeria sobre la reincidencia y su incidencia en el juicio de
responsabilidad penal. Si finalmente se ubica en la punibilidad, la recaida en el delito seria
analizada como elemento para establecer la pena del condenado.

7. Por tal razén, a continuacién se efectuara un breve estudio a modo explicativo de: i)
la tipicidad y la antijuridicidad; ii) la culpabilidad; y, iii) la punibilidad. Hecho lo anterior,
la Sala focalizard su estudio en: iv) las teorias de la pena; v) las formas de la pena, en
especial la pena de multa y los agravantes punitivos; vi) las finalidades de la pena; y, vii)
su trascendencia constitucional.

Analisis de la figura de la reincidencia desde la dogmatica penal constitucionalizada

8. La figura de la reincidencia que es objeto de andlisis de la Corte, se enmarca dentro
de la 6rbita del derecho penal, como expresién del poder punitivo del Estado, el cual se
encuentra constitucionalizado tanto en sus aspectos sustanciales como procedimentales.

9. En ese escenario, surge la importancia de la dogmatica penal constitucionalizada
la cual cumple un papel de innegable trascendencia, pues tiene como finalidad extraer,
describir y explicar sistemdticamente el contenido de las normas penales, por lo que a
partir de la misma, se analizan aspectos como la tipicidad, antijuridicidad, la culpabilidad,
la punibilidad, asf como, las teorfas, finalidades y valores de la pena, elementos de suma
importancia para el estudio de la figura de la reincidencia penal, puesto que el control de
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constitucionalidad de la Corte, como ya se menciond, estd condicionado por la ubicacién
en uno de los elementos mencionados. Asi, su breve estudio permitird a la Sala un mejor
andlisis sobre su constitucionalidad.

Tipicidad y tipo penal

10. EI estudio de la teorfa del delito actualmente se realiza a partir de un analisis
tripartito: i) tipicidad; ii) antijuridicidad; y, iii) culpabilidad, férmula acogida por el Cédigo
Penal colombiano.

Asi, la tipicidad es la consagracién normativa de los comportamientos humanos
reprochables desde el punto de vista penal, a través de esquemas dogmaticos y las pautas
de derecho positivo vigentes. Se expresa a través del tipo penal, conformado por elementos
que definen la tipicidad de una conducta punible, los cuales son: los sujetos (activo y
pasivo), el objeto, la conducta en si misma y los ingredientes normativos y subjetivos, asi
como la consagracién de la pena.

La definicién del tipo penal, permite realizar la adecuacion tipica de la conducta objeto
de reproche, puesto que se trata de un examen de correlacién entre un comportamiento
humano y todos los elementos estructurales del tipo.

La tipicidad penal y el principio de legalidad

11. La tipicidad tiene una innegable trascendencia constitucional y es una expresién de
la irrigacién de los contenidos de la Carta sobre el ordenamiento penal, pues constituye
uno de los pilares del principio de legalidad, lo que genera una relacién amplia y dindmica
con el derecho fundamental al debido proceso.

Asi, la tipicidad como principio se manifiesta enla “(...) exigencia de descripcion especifica
y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden
ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la comision de
cada conducta, ast como la correlacion entre unas y otras”?.

Este Tribunal desarroll6 el contenido de dicho principio e identific los siguientes
elementos: i) la conducta sancionable debe estar descrita de manera especifica y precisa,
bien porque estd determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir
de la aplicacién de otras normas juridicas; ii) debe existir una sancién cuyo contenido
material lo define la ley; y, iii) la obligatoria correspondencia entre la conducta y la sancién.

12. De otra parte, el articulo 29 de la Constitucién establece que “Nadie podrd ser juzgado
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. Para esta Corporacién, las
disposiciones contenidas en la Carta le imponen al Legislador las siguientes obligaciones:
i) definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas reprobadas; ii) sefalar
anticipadamente las respectivas sanciones; iii) definir las autoridades competentes; y, iv)
establecer las reglas sustantivas y procesales aplicables, todo lo anterior con la finalidad de
garantizar un debido proceso.

El principio de legalidad que rige el derecho penal, es definido por JIMENEZ DE ASUA
como: “(...) nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no ha sido
expresa y previamente declarado como tal por la ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede

1 Sentencia C-827 de 2011 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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aplicarse pena alguna que no esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo iudex sine
lege: 0 sea que la ley penal sélo puede aplicarse por los 6rganos y jueces instituidos por la ley para
esa funcién; nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en
virtud de juicio legal.”

Conforme a lo anterior, la Corte en sentencia C-653 de 2001 expresé que el ejercicio
legitimo del poder punitivo del Estado debe respetar en todo caso las garantias del derecho
fundamental al debido proceso destinado a “(...) proteger la libertad individual, controlar la
arbitrariedad judicial y asequrar la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo del estado.”

Enese orden deideas, el principio de legalidad penal es una de las principales conquistas
del Estado constitucional, al constituirse en una salvaguarda de la seguridad juridica de
los ciudadanos, pues les permite conocer previamente cudndo y por qué razén pueden ser
objeto de penas ya sea privativas de la libertad o de otra indole, con lo que se pretende fijar
reglas objetivas para impedir el abuso de poder de las autoridades penales del caso.

13. Este Tribunal ha identificado las diferentes dimensiones del principio de legalidad
en materia penal, las cuales se resumen a continuacién: i) la reserva legal, pues la
definicién de las conductas punibles le corresponde al Legislador y no a los jueces ni a la
administracién; ii) la prohibicién de aplicar retroactivamente las normas penales, por lo que
un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de sancién si no existe una ley previa
que asi lo establezca, salvo el principio de favorabilidad; iii) el principio de legalidad en
sentido estricto denominado de tipicidad o taxatividad, exige que las conductas punibles
no solo deben estar previamente establecidas por el Legislador, sino que deben estar
inequivocamente definidas por la ley, por lo que la labor del juez se limita a la adecuacién
de la conducta reprochada en la descripcion abstracta realizada por la norma. Solo de esta
manera se cumple con la funcién garantista y democrdtica, que se traduce en la proteccién
de la libertad de las personas y el aseguramiento de la igualdad ante el ejercicio del poder
punitivo por parte del Estado.

14. En conclusion, la tipicidad es un principio constitucional que hace parte del nticleo
esencial del principio de legalidad en materia penal. Dicho principio se expresa en la
obligacién que tiene el Legislador de establecer de manera clara, especifica y precisa las
normas que contienen conductas punibles y sus respectivas sanciones.

Por su parte, el principio de legalidad materializa el derecho fundamental al debido
proceso y garantiza la libertad individual y la igualdad de las personas ante la ley.
Sus dimensiones encierran la reserva de ley, la irretroactividad de la ley penal salvo
favorabilidad y la tipicidad o taxatividad, mediante las cuales evita la arbitrariedad o la
intromision indebida por parte de las autoridades penales que asumen el conocimiento y
juzgamiento de las conductas tipicas.

Antijuridicidad en el derecho penal constitucionalizado

15. Verificada la tipicidad, corresponde ahora estudiar el concepto de antijuridicidad de
la conducta, para luego analizar la culpabilidad y luego la punibilidad. La antijuridicidad
o injusto penal implica la contradiccién juridica del acto objeto de reproche, es decir, de una
parte, el desvalor de resultado el cual es formal cuando se infringe la ley y material, cuando
se lesiona o se pone en peligro un bien juridico protegido, y de otra parte, el desvalor de la
accion con fundamento en el conocimiento de los hechos tipicos dolosos o de la infraccién
al deber de cuidado en los delitos culposos, lo que genera el “injusto tipico”.
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16. En la legislacion colombiana, la antijuridicidad esta consagrada en el articulo 11 del
Codigo Penal del afio 2000, que establece: “Para que una conducta tipica sea punible se requiere
que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado por la ley
penal.”

La norma trascrita permite entender que en el pafs se acepta una concepcién dual de
la antijuridicidad (formal-material), porque para que la conducta tipica sea antijuridica se
requiere que sea contraria a derecho, y ademds, lesione o ponga en peligro un bien juridico
protegido por la norma penal.

17. La antijuridicidad no es un principio con expresa regulaciéon constitucional, sin
embargo, esta Corporacion ha establecido que guarda una intima conexién con el principio
de proporcionalidad o “prohibicién de exceso” el cual se deduce jurisprudencialmente de
los postulados de Estado Social de Derecho, la dignidad humana, la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, los derechos inalienables
de la personal, prohibicién de la pena de muerte y de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, el principio deigualdad y dela proporcionalidad delas medidas excepcionales.

Conforme a lo anterior, la responsabilidad de los particulares por la infraccién a las
leyes, especialmente las penales, requiere la verificacién de un dafio efectivo a los bienes
juridicos protegidos y no la simple valoracién de una intencién que se juzga lesiva, solo esta
dltima condicidn justifica la restriccion de los derechos y libertades, que gozan igualmente
de proteccién constitucional.

18. En sintesis, aunque la antijuridicidad no tiene rango de principio constitucional,
guarda una estrecha relacién con el principio de proporcionalidad, puesto que solo la
proteccién de bienes juridicos realmente amenazados justifica la restriccion de derechos
fundamentales como la libertad personal.

La culpabilidad penal constitucionalizada

19. La culpabilidad hace parte de la dogmatica penal y junto con la tipicidad y la
antijuridicidad, constituye un elemento estructural de la responsabilidad penal. Asi las
cosas, para BACIGALUPO la culpabilidad constituye “(...) el conjunto de condiciones que
determinan que el autor de una accion tipica y antijuridica sea criminalmente responsable de la
misma”.

20. La culpabilidad es aquel juicio de reproche sobre la conducta del actor que permite
imponer una sancién penal a su accién tipica y antijuridica. Tiene como fundamento
constitucional la consagracién del principio de presuncién de inocencia y el avance hacia
un derecho penal del acto, conforme al articulo 29 Superior. En ese sentido, el desvalor se
realiza sobre la conducta del actor en relacién con el resultado reprochable, mds no sobre
aspectos internos como su personalidad, pensamiento, sentimientos, temperamento entre
otros. Conforme a lo anterior, estd proscrita cualquier forma de responsabilidad objetiva,
pues la base de la imputacién es el juicio de reproche de la conducta del sujeto activo al
momento de cometer el acto. Por tltimo, la culpabilidad permite graduar la imposicién
de la pena de manera proporcional, puesto que el andlisis no se agota en la verificacién
del dolo, la culpa o la preterintencién, sino que ademads, debe tenerse en cuenta el sentido
especifico que a la acciéon u omisién le imprime el fin perseguido por el sujeto.
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Fundamento constitucional de la culpabilidad

21. El fundamento constitucional de la culpabilidad se encuentra en el articulo 29 de
la Constitucién y el principio de presuncién de inocencia, conforme al cual “Toda persona
se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.”. Al respecto, esta
Corporacién en sentencia C-626 de 1996 consider6 que el articulo 29 de la Constitucién
consagré que ni el Legislador ni los jueces pueden presumir la culpabilidad de nadie,
puesto que toda persona se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario en
el escenario de un juicio regido por el debido proceso. En tal sentido, la aplicacién de las
sanciones previstas en la ley estd condicionada a la certeza de la responsabilidad subjetiva
del procesado por el hecho punible que dio lugar al juicio, lo que implica la proscripcién
de cualquier forma de responsabilidad objetiva.

Posteriormente en sentencia C-239 de 1997, la Corte expresé que conforme al articulo
29 de la Constitucién, el cardcter politico del Estado Social de Derecho y el respeto a la
dignidad humana, se consagré el principio de que no hay delito sin conducta, pues “(...)
nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”, por lo que
el constituyente avanzo hacia el establecimiento de un derecho penal del acto y no de autor.
Esta exigencia Superior implica:

i) Que el acontecimiento objeto de punicién no puede constituirse ni por un hecho
interno de la persona, ni por su cardcter, sino por una exterioridad. Por lo tanto, el derecho
represivo solo puede castigar alhombre por lo que efectivamente realiz6 y no por lo pensado,
propuesto o deseado, como tampoco por su temperamento o por sus sentimientos, o por su
personalidad. En resumen, se castiga al hombre por lo que hace, por su conducta social, no
por su set, deseo, pensamiento o sentimientos.

ii) La adscripcién de la conducta al actor, de ahi que ademds de la existencia material
de un resultado, la voluntad del sujeto debe estar dirigida a la observancia de la misma.
En otras palabras: “(...) el principio de que no hay accién sin culpa, corresponde a la exigencia del
elemento subjetivo o sicologico del delito; segiin dicho principio, ningiin hecho o comportamiento
humano es valorado como accion si no es el fruto de una decisién; por tanto, no puede ser castigado si
no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona capaz de comprender
y de querer. De ahi que sélo pueda imponerse pena a quien ha realizado culpablemente un injusto.”

iii) La culpabilidad permite graduar de manera proporcional la pena que debe
imponerse, con fundamento en el juicio de exigibilidad. Asi “La ilicitud de muchos hechos no
depende tinicamente de su materializacion y realizacion consciente y voluntariamente, sino que debe
tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accién u omision le imprime el fin perseguido por el
sujeto. Tales componentes sicologicos pueden ser tenidos en cuenta tinicamente cuando es el propio
tipo el que de modo expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su agravacion, atenuacion
o exclusion.”

22. En resumen, la jurisprudencia de esta Corporacion establecié que la culpabilidad en
materia penal debe interpretarse a la luz del articulo 29 de la Constitucién, que establece
un trénsito hacia el derecho penal del acto y no de autor. En ese entendido, la valoracién
de la culpabilidad recae sobre actos exteriores del ser humano y no sobre aspectos de su
fuero interno, el juicio de reproche debe ser adscrito a la conducta del actor y constituye el
fundamento de la proporcionalidad de la pena a imponer.
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La punibilidad y su trascendencia constitucional
La pena

23. Establecida la responsabilidad penal a partir de la verificacién de la culpabilidad
el siguiente estadio dogmatico es la imposicion de la respectiva pena. Este elemento de la
dogmatica penal reviste trascendental importancia, puesto que es a partir de la punibilidad
que se restringen derechos fundamentales como la libertad personal, entre otros. Ademds,
el estudio de la pena, su funcién, las clases y forma de medicién (dosimetria), son relevantes
para el asunto que conoce en esta oportunidad la Sala, puesto que la norma objeto de
censura contempla la duplicidad de la pena de multa que inicialmente corresponderia.

La pena configura la sancién legal, la expresion del poder punitivo del Estado por la
realizacién de un acto considerado tipicamente como delito. Para JAKOBS “(...) el contenido
y la funcién de la pena no se pueden configurar (ni siquiera limitdndose a la pena estatal) con
independencia de la existencia del orden en el que se pune, ni de la comprension de su sentido”. Por
tal razon, a continuacion se presentan las teorfas que buscan explicar las funciones y fines
de la pena.

Teoria de los fines de la pena

24. Con las teorfas de la pena se busca encontrar la justificacién de su aplicaciéon. Para
ZUGALDIA ESPINAR las teorfas de la pena son perspectivas, puntos de vista que tienen
como finalidad explicar de manera racional la existencia del derecho penal, que permite que
algunas personas (jueces o tribunales), a nombre de la sociedad impongan a sus semejantes
el sufrimiento de una sancién legal punitiva.

Para un sector de la doctrina la legitimacién de la pena se encuentra con la funcién que
se le asigne al derecho penal. En tal sentido, BACIGALUPO expresa que “(...) toda teoria de
la pena es una teoria de la funcion que debe cumplir el Derecho penal.”

Conforme a lo expuesto, las teorias de la pena la justifican a partir de su funcién y
finalidad, en ese orden de ideas, a continuacién se presentan brevemente las teorias que
justifican la imposicién de penas a partir de sus fines.

Teorias absolutas

25. En estas teorias la pena tiene una finalidad en sf misma, con una marcada tendencia
compensatoria, que busca resarcir el dafio cometido por el infractor.

Asi, la teoria de la expiacion es una de las concepciones de la tendencia absolutista, en la
que segtin LESCH la pena supone una expiacién moral, una especie de reconciliacién del
sujeto activo con la norma penal transgredida y con la sociedad, de ahi que la pena tenga
una dimensién de arrepentimiento del delincuente y la aceptacion social de aquel acto de
contricion, que se traduce en la liberacion de su culpa.

Por su parte, la teoria de la retribucién considera de una parte la realizacién del anhelo de
justicia como fundamento del derecho o necesidad moral o social, y de otra, la prohibicién
de instrumentalizar al individuo en procura del bienestar social o comtn, es decir, se
encuentra proscrita cualquier forma de utilitarismo penal.

Por ejemplo, para KANT el hombre es un fin en si mismo, por lo que no puede ser
instrumentalizado a través de la pena, con la finalidad de generar a la sociedad o al
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delincuente una determinada utilidad, sino que su imposicion se justifica por tratarse de
una necesidad moral generada por el acto delictivo.

Teorias relativas

26. Las teorfas relativas pretenden, a través de la pena, el cumplimiento de determinados
fines como son la prevencién del delito y la proteccién de determinados bienes juridicos,
que se derivan de las obligaciones del estado fundadas en el mantenimiento de un orden
social.

Conforme a lo expuesto, la teoria de la prevencion general negativa parte de la idea de que
la pena tiene una finalidad intimidatoria, pues busca coaccionar psicolégicamente a los
potenciales delincuentes, de tal manera que mediante la amenaza y la ejecucién posterior
de la pena se logre hacer desistir la comisién de hechos punibles.

27. De otra parte, la teoria de la prevencién general positiva, reitera su fundamento a partir
del fin socialmente til de la pena. Segiin JAKOBS, la pena positivamente considerada es
“(...) una muestra de la vigencia de la norma a costa de un responsable. De ahi surge un mal, pero
la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino solo con la estabilizacién de la norma
lesionada.”

Asf las cosas, la base de esta teoria es el respeto al orden social, que se configura como
un modelo de orientacién para las interacciones sociales, por lo que los hombres puedan
esperar siempre, en sus relaciones con los demads, que las normas vigentes seran respetadas
por sus semejantes.

28. En relacién con la teoria de la prevencién especial, esta se dirige al autor concebido
individualmente. Segtin VON LISZT, la pena no se deduce de un criterio abstracto de
justicia, sino que es sinénimo de coaccién. Este criterio es bifronte, pues busca proteger los
bienes juridicos a través de la lesién de otros bienes juridicos, bien sea de forma indirecta o
psicolégica (correccién o intimidacién), o de manera directa y fisica (inocuizacién).

Teorias mixtas

29. Estas teorfas pretenden una explicacion acerca de los fines de la pena a partir de la
combinacién de las teorfas absolutas y las relativas. Las teorias que otorgan preferencia a la
retribucién contemplan que la pena debe perseguir simultdneamente fines retributivos, de
prevencién general y de prevencién especial, sin embargo le otorgan a la retribucién un
lugar preponderante.

En otro sentido, las que no le otorgan preferencia a la retribucion le otorgan a la pena un fin
exclusivamente preventivo. ROXIN expuso su teorfa unificadora aditiva, a partir de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo Federal alemdn, para
quienes la retribucién, la prevencién especial y la prevencién general, son fines de la pena
que tienen igual rango o jerarquia.

Los fines de la pena en el Cédigo Penal colombiano y su trascendencia constitucional

30. Los articulos 3° y 4° de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) establecen los principios
de las sanciones penales asf como las funciones de la pena. De esta suerte, la imposicién
de la pena o medida de seguridad deberd responder a los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad. Sin embargo el principio de necesidad se entenderd en
el marco de la prevencién y conforme a las instituciones que la desarrollan.
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Por su parte, la pena cumple las funciones de: i) prevencién general; ii) retribucién justa;
iii) prevencién especial; iv) reinsercién social; y, v) proteccién al condenado.

31. La Corte ha analizado los fines constitucionales de la pena, con especial preferencia
a los fines de resocializacion (preventiva especial). En efecto, en sentencia C-261 de 1996
expuso que la funcién resocializadora guarda una intima relevancia con la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, pues la reeducacién y la reinsercién social
del condenado son el objetivo de los esfuerzos del Estado no solo legales sino también
institucionales.

Posteriormente en sentencia C-430 de 1996, este Tribunal dijo que la pena en nuestro
sistema juridico tiene un fin preventivo, representado en el establecimiento legal de la
sancién penal, un fin retributivo que se manifiesta con la imposicién judicial de la pena y
un fin resocializador que orienta la ejecucion de la misma, a partir de principios humanistas
contenidos en la Carta y en los Tratados internacionales.

En la sentencia C-144 de 1997, la Corte manifest6 que las penas tienen como finalidad
la btisqueda de la resocializacién del condenado, dentro del respeto por su autonomia
y dignidad, puesto que el objeto del derecho penal en un Estado de Social y de Derecho
no es excluir al delincuente del pacto social sino buscar su reinsercién. Esta posicién
jurisprudencial fue reiterada en la sentencia C-061 de 2008, que analizé la constitucionalidad
de la norma que contemplaba la pena denominada “los muros de la infamia”.

Recientemente en sentencia T-718 de 2015, este Tribunal reiteré que de acuerdo con la
legislacién y la jurisprudencia vigentes, la educacion es la base de la resocializacién, puesto
que la figura de la redencién de la pena es la materializacién de la funcién resocializadora
de la sancién.

32. Conforme a lo expuesto, se puede concluir que la pena implica una reaccién del
Estado ante la infraccién del ordenamiento juridico, lo que en algunos casos es consecuencia
de la pretensién de reafirmacién de su facultad punitiva. Dentro de las finalidades de
la pena, se encuentran diferentes teorfas que intentan justificar su imposicién, de una
parte, las absolutas que tienden a la retribucién y la prevencién y de otra, aquellas que se
fundamentan en la simbiosis de ambos postulados.

El Cédigo Penal colombiano le otorga a la pena funciones de prevencién general,
retribucién justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccién al condenado. Por
su parte, la Corte ha estudiado el fenémeno de los fines de la pena y ha admitido a la
resocializacién como un fin constitucionalmente vélido de la pena.

Clases de penas
33. El Cédigo Penal del afio 2000 estableci6 las siguientes clases de penas:

i) Principales: son aquellas determinadas en cada tipo penal como consecuencia punitiva
especifica de la conducta definida como punible, es decir, el tipo penal las define como tal
y se aplican de forma auténoma e independiente, sin sujetarse a otras. En esta categoria
se encuentran la pena privativa de la libertad, penas pecuniarias y las privativas de otros
derechos. La pena de prision es una restriccién al ejercicio de la libertad personal por parte
de quien la padece, surgi6 histéricamente como un triunfo contra las instituciones propias
del Estado absolutista, pues significé un sustituto benéfico frente a la pena de muerte, la
tortura, trabajo forzado y la esclavitud.
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Por su parte, las penas pecuniarias estan representadas por la pena de multa, definida como
la obligacién de pagar determinada cantidad de dinero, no con finalidad de resarcimiento
0 indemnizacién, sino como una consecuencia juridica de la realizacién de una conducta
punible que presenta las caracteristicas y funciones de la sancién penal.

ii) Las penas accesorias privativas de otros derechos son aquellas especificamente determi-
nadas en la Parte General del Cédigo y entre las cuales se encuentran: i) inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones ptblicas; ii) la pérdida del empleo o cargo publico; iii)
la privacién del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas; iv) la expulsion
del territorio nacional para los extranjeros, entre otros.

Individualizacion de la pena privativa de la libertad

34. La dosificacién punitiva en materia de privaciéon de la libertad responde a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad de la pena, puesto que permite graduar la
sancién que debe imponer la autoridad judicial competente.

En el proceso de medicién de la pena, el intérprete debe tener en cuenta aquellas
situaciones que modifican los limites de la pena, cuyos efectos consisten en variar los
marcos punitivos, bien en su minimo o méximo, como serian las situaciones de ira e intenso
dolor. De otra parte, también debe tener en cuenta aquellas situaciones que no modifican
los limites de la pena, pero le permiten al juzgador la graduacién de la sancién en cada
caso. Entre estas tltimas se encuentran las circunstancias de menor o mayor punibilidad
contenidas en los articulos 55 y 58 del Cédigo Penal.

En el proceso de individualizacién de la pena, el articulo 61 del Cédigo Penal establece:

“Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividird el dmbito punitivo de movili-
dad previsto en la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y uno mdximo.

El sentenciador sélo podrd moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes
ni agravantes o concurran vinicamente circunstancias de atenuaciéon punitiva, dentro de los
cuartos medios cuando concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion punitiva,
y dentro del cuarto mdximo cuando tinicamente concurran circunstancias de agravacion
punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que deberd determinarse la pena, el sentenciador la
impondrd ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el
darfio real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atentien la punibili-
dad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y
la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademds de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de la determinacion
de la pena, en la tentativa se tendrd en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al
momento consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contri-
bucién o ayuda.

Inciso adicionado por el articulo 3 de la Ley 890 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:

El sistema de cuartos no se aplicard en aquellos eventos en los cuales se han Ilevado a cabo
preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalia y la defensa.”(Lo énfasis agregado).
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Conforme a lo expuesto, uno de los criterios para la movilidad del intérprete en los
cuartos punitivos es la presencia o ausencia de circunstancias atenuantes de la pena, entre
las que se encuentra la falta de antecedentes penales. Este andlisis implica una forma de
valoracién de la reincidencia penal del delincuente, pero no envuelve el establecimiento de
una circunstancia de agravacion punitiva, sino que la ausencia de antecedentes penales es
una causal de atenuacion de la sancién que le permite al juez dosificar la pena a imponer.
En todo caso, el andlisis de la existencia de condenas previas del procesado, no genera una
valoracién sobre su personalidad proclive al delito o su ser en s mismo considerado, pues
se trata de la verificacién de una situacién objetiva representada en la existencia de una
condena judicial definitiva al momento de la comisién de un nuevo delito.

Frente a este aspecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en sentencia
del 27 de mayo de 2004 (21244), manifesto:

“El concepto de antecedente penal, que recoge el articulo 55 en su numeral primero, implica
la existencia de una condena judicial definitiva (articulos 248 de la Constitucion Nacional,
y 7° del estatuto procesal penal), al momento de la comision del delito que se juzga, pues las
circunstancias de mayor o menor punibilidad se encuentran referidas a la conducta investi-
gada, o momento de su ejecucion, no al del proferimiento del fallo.”

Posteriormente en sentencia del 18 de mayo de 2005 (21649), esa misma Corporacién
manifesto:

“(...) El hecho de poseer antecedentes penales no es factor constitutivo de circunstancia de
mayor punibilidad. Basta leer el articulo 58 del Cédigo Penal para arribar a tal conclusion.
Y no pueden ser utilizados como ensefia de una personalidad proclive al delito, porque la
personalidad ya no es uno de los pardmetros que permitan fijar la pena (articulo 61.3 Cédigo
Penal); y tampoco es posible inferir contra reo que si la carencia de antecedentes es causal de
menor punibilidad (articulo 55 Cédigo Penal), su presencia lo sea de mayor punibilidad.”

35. En resumen, la dosificacién punitiva de la pena de prisién, comprende circunstancias
que pueden modificar la pena, o aquellas que le permiten al juez graduar la pena de acuerdo
los limites punitivos representados en el sistema de cuartos. Una de las causales para
la ubicacién en el cuarto minimo de punibilidad es la ausencia de antecedentes penales
como forma de valoracién de la reincidencia penal, circunstancia de atenuacién punitiva
que ha sido identificada por la Corte Suprema de Justicia, como un andlisis del juez para
establecer su menor punibilidad, a partir de las situaciones personales del reo al momento
de la ejecucion de la conducta, mds no de un estudio sobre la personalidad proclive al
delito del mismo, pues tal situacién no es un pardmetro para fijar la pena conforme al
articulo 61.3 del Cédigo Penal.

En otras palabras, la presencia de antecedentes penales no es un criterio de valoracién
sobre la antijuridicidad, la culpabilidad o para fijar la punibilidad, pues no es un criterio de
agravacion de la pena privativa de la libertad, sin embargo su ausencia, es una situaciéon de
atenuacion de la sancién penal.

La pena de multa en el Cédigo Penal

36. El articulo 39 del Cédigo Penal, establece que dicha sancién se concreta en la
obligacién de pagar al Tesoro Nacional una suma no mayor de 50.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes, que puede presentarse cuantificada bajo dichas unidades
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cuando acompafia a la pena privativa de la libertad o bajo la modalidad progresiva
auténoma de unidad de multa, cuando el tipo penal se refiere a la misma, como seria el
caso de delitos contra la libertad religiosa.

Conforme a lo expuesto la multa tiene dos modalidades: i) unidad de salarios minimos
legales mensuales vigentes: en la que la sancién se encuentra ligada al valor del salario
minimo legal vigente; y ii) como unidad de multa progresiva. Esta tltima modalidad se
caracteriza por:

a) Cada unidad equivale a un ndamero de salarios minimos.

b) Su determinacién depende de los ingresos promedio del condenado en el tltimo
afo, por lo que existen diversos grados. En efecto, en el primer grado se ubican quie-
nes hayan percibido hasta 10 S.M.L.M.V, caso en el cual una unidad multa equivale
a un salario y la multa serd de hasta 10 unidades multa. En el segundo grado se
ubican a quienes perciben entre 10 y 50 S.M.L.M.V, la unidad de multa equivale a 10
S.M.L.M.V y la multa serd hasta 10 unidades multa. En el tercer grado se encuentran
quienes perciben mas de 50 S.M.L.M.V, la unidad multa serd de 100 SM.L. M.V y la
multa serd de hasta 10 unidades multa.

Ademads de lo anterior, la unidad multa se duplicard en aquellos casos en que la persona
haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los diez (10) afios
anteriores.

La fijacién de la cuantia de la multa estd condicionada a: i) el dafio causado con la
infraccién; ii) la intensidad de la culpabilidad; iii) el valor del objeto del delito o el
beneficio reportado por el mismo; iv) la situacién econémica del condenado deducida de
su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares; y v) las demds circunstancias que
indique su posibilidad de pagar.

La unidad de multa deberd pagarse de manera integra e inmediata, una vez la sentencia
condenatoria haya quedado en firme. Sin embargo, existe la posibilidad de pagarla a plazos,
el cual no podrd ser superior a 2 afios. También la multa podrd amortizarse mediante
trabajo, caso en el cual una unidad de multa equivale a 15 dias de trabajo.

El articulo 40 de la Ley 599 de 2000, consagra la posibilidad de convertir en arrestos de
fin de semana la multa cuando no es pagada por el condenado. En estos casos cada unidad
de multa impaga equivale a 5 arrestos de fin de semana.

37. En conclusién, la pena de multa tiene una innegable naturaleza pecuniaria cuya
finalidad es la de destinar al Tesoro Nacional una suma de dinero que no puede ser
mayor a 50000 S.M.L.M.V. Para su determinacién el juez debe tener en cuenta la situacién
econémica del delincuente, lo que le permite graduar la sancién de acuerdo a los tres
niveles contenidos en la ley.

La norma establece un agravante de la unidad de multa en caso de que el procesado
haya sido condenado por delito doloso o preterintencional dentro de los 10 afios anteriores,
que implica duplicar la unidad de multa impuesta. Esta disposicién juridica, en esta
oportunidad, es objeto de estudio constitucional por parte de este Tribunal.
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Aspectos generales de la reincidencia penal

38. En este capitulo la Sala analizardn los aspectos generales de la reincidencia penal,
como son: i) su concepto y naturaleza juridica; ii) las clases; iii) caracteristicas; iv) elementos;
v) su consagracién en el derecho penal comparado y en el derecho interno.

Concepto de reincidencia penal

39. Previamente se habia advertido que la reincidencia constituye una reaccién social
frente a la recaida en el delito materializada en el incremento de la pena. Segtin el diccionario
de la Real Academia Espafiola reincidencia significa: i) Reiteracién de una misma culpa o
defecto; o ii) Circunstancia agravante de la responsabilidad criminal, que consiste en haber
sido el reo condenado antes por un delito andlogo al que se le imputa.

40. En resumen, la reincidencia es una recaida en el delito, por parte de quien ya habia
sido condenado penalmente con anterioridad, lo cual genera una reaccién social y juridica
en términos punitivos, pues agrava la pena del nuevo delito.

Naturaleza juridica

41. El concepto de reincidencia penal expuesto previamente, advierte que la naturaleza
juridica de esta figura es la de agravar la pena impuesta al delincuente que recae en el
delito, por tal motivo se trata de una causal de agravacién punitiva.

Esta Corporacién en sentencia C-060 de 1994, expuso que la reincidencia es una causal
de agravacién de la pena impuesta, debido a que “(...) es al legislador a quien corresponde
expedir los ordenamientos legales que rijan el sistema penal; en este evento, el legislador colombiano
juzgoé oportuno darle relieve a la reincidencia, como una forma mds eficaz de desestimular conductas
socialmente censurable” .

Posteriormente en sentencia C-077 de 2006 esta Corporacién expreso:

“La reincidencia es una especie de las circunstancias modificativas agravantes de respon-
sabilidad, prevista en algunos ordenamientos penales y, mds ampliamente, en algunos or-
denamientos sancionatorios, en virtud de la cual se agrava la sancién impuesta al infractor
cuando ha sido sancionado anteriormente por la comision de otras infracciones.”

42. Se tiene entonces que la reincidencia es una circunstancia que agrava la pena. La
comprension del término agravante puede partir desde su origen etimoldgico, vinculado
a las acepciones latinas circum que significa cerca de, en torno a, alrededor de, y stare que
significa estar. Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, el término circunstancia
significa “Accidente de tiempo, lugar, modo, etc., que estd unido a la sustancia de algiin hecho o
dicho.”

Para JIMENEZ DE ASUA el concepto de circunstancia hace referencia a “(...) todo lo
que modifica un hecho o un concepto sin alterar su esencia”. Entonces se trata de situaciones
accidentales cuya ausencia no ocasiona la falta de responsabilidad penal, pues condicionan
el quantum de la pena mds no la sancién en si misma considerada.

Asi, las circunstancias modificativas, en este caso agravantes, afectan la pena mds no al
delito en si mismo considerado, puesto que se trata de “(...) algo accesorio o accidental que
tinicamente repercute sobre la mayor o menor gravedad de la reaccién punitiva, es decir, de simples
circunstancias al fin y al cabo.”
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En concordancia con lo anterior MIR PUIG expresa que “(...) la determinacion de la
pena pertenece a la teoria de la pena, pero no puede desvincularse de la gravedad de su principal
presupuesto, el delito, y dicha gravedad ha de poder explicarse segiin el esquema de la teoria del
delito.”

En consecuencia, la reincidencia como una forma de agravacién punitiva supone
un elemento accidental y accesorio a la pena y al delito en si mismo considerado, pues
no condiciona la existencia de ambos elementos dogmadticos. Ademds, se erige como la
objetivacion de una circunstancia personal actual del actor, puesto que la demostracién
de su ocurrencia se realiza a través de una serie de presupuestos de naturaleza objetivo-
formal, mas no subjetivos, puesto que se encuentra prescrita cualquier clase de exploracién
sobre la personalidad del reo.

Clases de reincidencia

43.Ladoctrinahaidentificado diversas clases de reincidencia, entre las que se encuentran:
i) genérica o reiteracion para expresar la sancion penal agravada por la recaida en delitos de
distinta naturaleza, previa condena ejecutoriada; ii) especifica: que se refiere a la recaida en
delitos de la misma naturaleza, entre los cuales medie sentencia previa ejecutoriada; iii)
propia o vera: que exige para su apreciacion que el autor al realizar el segundo delito hubiese
cumplido total o parcialmente la pena impuesta por el anterior delito; y, iv) impropia o ficta:
en la que no interesa si el delincuente ha cumplido total o parcialmente la pena impuesta
en el delito previo.

Caracteristicas de la reincidencia

44. Conforme a lo expuesto, las principales caracteristicas de la reincidencia penal son
las siguientes: i) Generalidad: pues se aplica a cualquier comportamiento punible, salvo que
en determinados casos se encuentre excluida; ii) es obligatoria, esta caracteristica obliga a
todos los jueces a aplicarla, siempre que se encuentren acreditados los requisitos exigidos
por la ley; iii) se basa en criterios objetivos: no obstante ser una circunstancia personal,
descansa sobre criterios objetivos, pues exige la existencia de una sentencia previa en firme
y la comisién de otro delito, es decir, se trata de la objetivacién de una condicién personal
actual, a partir de la acreditaciéon de requisitos formales y objetivos, que escapan al juicio
de culpabilidad realizado por el operador judicial; iv) estd sometida a Iimites temporales:
existe la prevision legal de unos plazos a partir de los cuales dejan de surtir efectos las
condenas anteriores; y v) es una circunstancia de agravacion de la pena: su operancia genera
el aumento de la pena para el sujeto activo del nuevo delito.

Elementos de la reincidencia

45. Los elementos de esta figura en términos generales son los siguientes: i) condena
previa, esto es, la necesidad de comprobar la existencia previa de una condena penal por
delito; ii) sentencia en firme o ejecutoriada: pues el pronunciamiento anterior debe estar
ejecutoriado; iii) ausencia de exigibilidad de condena cumplida: basta la existencia de condena
ejecutoriada aunque no se haya cumplido la pena; iv) eficacia temporal de la condena previa:
en tanto que la misma no es perpetua; v) delito actual; vi) sujeto reincidente; y vii) prueba de la
reincidencia, es decir, las circunstancias objetivas y formales que la determinan deben estar
debidamente probadas.
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La reincidencia en el derecho penal comparado

46. La figura de la reincidencia ha sido adoptada en diversos ordenamientos juridicos.
Para efectos del estudio que realiza en esta oportunidad la Corte, se revisard la figura
en ordenamientos juridicos europeos en especial de Alemania, Italia y Espafia por tener
origenes juridicos romano-germdnicos. Al igual que en los ordenamientos juridicos
Latinoamericanos de Pert y Argentina.

Derecho comparado europeo
Alemania

47. El actual Cédigo Penal Alemdn (StGB) no contiene una causal general de agravacién
de la pena con base en la reincidencia. Sin embargo, en el pasado estaba consagrada para
delitos de igual clase y solo en algunos preceptos penales de la Parte Especial del Cédigo
Penal (ej. Pardgrafos 244, 250.1 No. 5, 262 y 266 del viejo StGB). En el proyecto de 1962,
que posteriormente se convirtié en ley, se establecia en su pardgrafo 48 (parte general) una
especie de reincidencia que no se limitaba a determinados delitos.

Esta disposicion fue sometida al control del Tribunal Constitucional Alemén, quien
en sentencia del 16 de enero de 1979, considerd la adecuacién a la Carta de la norma
en mencién, siempre y cuando su aplicacién no implicara una presuncién de mayor
culpabilidad del reo, y se verifique caso por caso si se le puede reprochar al reincidente que
no haya considerado como advertencias las anteriores condenas.

48. Actualmente no estd consagrada la reincidencia como agravante punitiva. Sin
embargo, la recaida en el delito constituye un factor que se tiene en cuenta al momento de
la individualizacién de la pena, conforme a lo consagrado en el pardgrafo 46.11 del StGB.

Italia

49. La reincidencia en el Cédigo Penal italiano tiene como efecto principal el aumento
de la pena a imponer al condenado, potestad que se deja a la discrecionalidad del érgano
judicial. Asf, el articulo 99 de su norma penal establece:

“La reincidencia

Quien, después de haber sido condenado por un delito intencional, comete otro, que puede ser
sometido a un aumento de un tercio de la pena a ser impuesta por el nuevo delito cometido
intencionalmente.

La pena podrd ser aumentada hasta la mitad:

1) si el nuevo delito intencional es de la misma naturaleza;

2) si el nuevo delito doloso se ha cometido en los cinco afios siguientes a una condena anterior;
3) si el nuevo delito doloso se haya [sic] cometido durante o después de la ejecucion de la
sentencia, o durante el tiempo en que el convicto se rehiisa a la ejecucion voluntaria de la

sentencia.

(...)
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Si el reincidente comete otro delito no culposo, el incremento de la sentencia, en el caso men-
cionado en el primer pdrrafo, que es la mitad y, cuando ast esté previsto en el sequndo pdrrafo,
es dos tercios.

Si se trata de uno de los delitos seiialados en el articulo 407, apartado 2, letra a), del Cédigo
de Procedimiento Penal, el aumento de la pena de recaida en los casos contemplados en el se-
gundo pdrrafo, no puede ser inferior a un tercio de la pena a ser impuesta por el nuevo delito.”

Espafia

50. La figura de la reincidencia en Espafia se encuentra actualmente regulada en la
Parte General de la Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre (Cédigo Penal), modificada
por la Ley Organica 1/2015 del 30 de marzo, como una circunstancia agravante de la
responsabilidad criminal. La consagracién legal de esta figura se encuentra en el articulo
22, asi:

“Articulo 22.

Son circunstancias agravantes:

1.7 Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas emplean-
do en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla,
sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido.

2." Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circuns-
tancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o
faciliten la impunidad del delincuente.

3." Ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa.

4. Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente
a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca,
su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su

discapacidad.

5." Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a ésta
padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito.

6.” Obrar con abuso de confianza.

7.% Prevalerse del cardcter piiblico que tenga el culpable.

8.7 Ser reincidente.

Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado

ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cddigo,
siempre que sea de la misma naturaleza.
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A los efectos de este niimero no se computardn los antecedentes penales cancelados o que
debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Union
Europea producirdn los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya
sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espaiiol” (Negrillas fuera de
texto)

51. El Tribunal Supremo Espafiol ha realizado el estudio de esta figura a través de su
jurisprudencia. Asi, en sentencia del 6 de abril de 1990, expresé:

“De esta manera quedan superadas todas las objeciones constitucionales formuladas contra
el art. 10, 15 CP-1973. En efecto, dado que la pena no serd desproporcionada respecto de la
culpabilidad por el hecho, no cabe pensar en la vulneracion del art. 105 CE, ya que no se
puede considerar la pena adecuada a la culpabilidad ni como inhumana ni como degradante.
Tampoco se habrd vulnerado el art. 25.1CE, pues, al estar la pena determinada por la grave-
dad de la culpabilidad del hecho cometido, no hay reiteracion penal alguna fundada en otros
hechos cometidos anteriormente y ya sancionados. (...) y finalmente no cabe hablar en ge-
neral y en abstracto de una ficcion de peligrosidad, incompatible con el art. 24.2 CE, porque
ello dependerd del caso concreto y del fundamento real del pronéstico de recaida en el delito
que se formule respecto de los autores, pero no afecta la compatibilidad de la reincidencia con
la Constitucion en abstracto, en la medida en que la agravacion fundada en el art. 10.15 CP
estard siempre limitada entendida de esta forma, por la gravedad de la culpabilidad.

Por todo ello, la Sala entiende que —interpretado el art. 10.15 CP-1973 de acuerdo con los
principios sefialados- no corresponde considerar inconstitucional la agravante de reinciden-
cia, mientras con ella no se fundamente la aplicacién de una pena superior a la adecuada a la
gravedad de la culpabilidad por el hecho.”

52.Por su parte, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia STC 150/91, de 4 dejulio,
resolvié las cuestiones de inconstitucionalidad formuladas por el Juzgado de Instruccién
de Daroca (Zaragoza), con fundamento en que la figura de la reincidencia desconocia
principios constitucionales, entre los que se encuentra el “non bis in idem”. Al respecto, esa
Corporaciéon manifesto:

“(....) del propio significado del non bis in idem se desprende que la agravante de reincidencia
del art. 10.15 CP-1973 no conculca dicho principio constitucional. En efecto, la apreciacion
de la agravante de reincidencia supone, como al principio se expuso, la obligatoriedad de
tomarla en consideracion, como cualquier otra agravante, para aumentar la pena en los casos
y conforme a las reglas que se prescriben en el propio Cédigo (art. 58 CP), y, mds concre-
tamente, para determinar el grado de aplicacién de la pena prevista para el delito y, dentro
de los limites de cada grado, fijar —discrecionalmente- la extension de la pena. Es claro, en
consecuencia, que con la apreciacién agravante de reincidencia, ya se entienda que afecta al
niicleo del delito o solo a la modificacién de la pena, no se vuelve a castigar el hecho anterior
0 los hechos anteriores, por lo demds ya ejecutoriadamente juzgados —art. 10.15 C.P)- y con
efectos de cosa juzgada (efectos que no se ven, pues, alterados), sino tinica y exclusivamente
el hecho posterior. En este sentido, es una opcion legitima y no arbitraria del legislador el
ordenar que, en los supuestos de reincidencia, la pena a imponer por el delito cometido lo sea
en una extension diferente que para los supuestos de no reincidencia. Y si bien es indudable
que la repeticién de delitos propia de la reincidencia presupone, por necesidad 16gica, una
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referencia al delito o delitos repetidos, ello no significa, desde luego, que los hechos anteriores
vuelvan a castigarse, sino tan solo que han sido tenidos en cuenta por el legislador penal para
el segundo o posteriores delitos, segtin los casos, bien (segiin la perspectiva que se adopte)
para valorar el contenido de injusto y su consiguiente castigo, bien para fijar y determinar
la extension de la pena a imponer. La agravante de reincidencia, por tanto, queda fuera
del circulo propio del principio non bis in idem.

(...)

Tampoco es aceptable el argumento de que no es conforme a la Constitucion agravar la pena
por hechos anteriores a la comision del delito, que el Juez razona a partir de lo dispuesto en el
art. 25.1, in fine, de la Constitucion. Basta con sefialar, al efecto que la exigencia del art. 25.1
CE se refiere a la vigencia, en el momento de cometerse el nuevo delito, de la norma sanciona-
dora; por ello, lo determinante, a efectos de la adecuacion a la Constitucion, es que se aplique
una norma reguladora de la reincidencia que esté vigente en ese momento, segtin la exigencia
de previa lege; norma que, como se ha dicho, no sanciona hechos anteriores, sino constitutivos
del nuevo delito, agravando la correspondiente pena.” (énfasis agregado)

Estas consideraciones fueron reiteradas por el Tribunal Constitucional en sentencia STC
152/92 del 10 de octubre, en la que, en relacién con el cargo por violacién al principio del
non bis in idem, afirmo:

“ Ambas vulneraciones (Se refiere al principio de iqualdad y del non bis in idem) han de ser
desestimadas. Para ello, y a fin de evitar innecesarias reiteraciones, basta remitirse a la doc-
trina sentada por este Tribunal en la STC150/91 en la que se dio respuesta a las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas en torno al art. 10.15 del Cédigo Penal. En dicha sentencia
ya se abordd y se desestimé que la aplicacién de la agravante de reincidencia conculcase el
principio de igualdad de trato de los reincidentes respecto de los que no lo son (fundamento
juridico 6°) asi como la alegada contradiccion entre la aplicacion de la citada agravante en
relacion con el principio non bis in idem (fundamento juridico 9°). Las razones juridicas con-
tenidas en la Sentencia citada son perfectamente aplicables al supuesto que nos ocupa, por lo
que a ellas nos remitimos para desestimar las vulneraciones aducidas en el presente recurso.”

53. Conforme a lo expuesto, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional espafiol,
consideraron que la figura de la agravante por reincidencia no desconoce la Constitucion,
en especial el principio del non bis in idem, puesto que no se vuelven a castigar los hechos
anteriores que ya fueron sancionados y se encuentran amparados por la cosa juzgada. Asf,
de lo que se trata es de una circunstancia verificable en el delito actual y que sirve para fijar
y determinar la pena a imponer.

Derecho comparado Latinoamericano
Argentina

54. La reincidencia penal esta regulada en el Cédigo Penal de la Nacién Argentina (Ley
11.179 TO 1984), especialmente en el articulo 50 y siguientes que es del siguiente tenor:

“ARTICULO 50.- Habrd reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o parcial-

mente, pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais cometiere un nuevo delito
punible también con esa clase de pena.
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La condena sufrida en el extranjero se tendrd en cuenta para la reincidencia si ha sido pro-
nunciada por razén de un delito que pueda, segiin la ley argentina, dar lugar a extradicion.

No dard lugar a reincidencia la pena cumplida por delitos politicos, los previstos exclusi-
vamente en el Cédigo de Justicia Militar, los amnistiados o los cometidos por menores de
dieciocho afios de edad. La pena sufrida no se tendrd en cuenta a los efectos de la reincidencia
cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido un término igual a aquél por la que
fuera impuesta, que nunca excederd de diez ni serd inferior a cinco arios.”

55. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en sentencia que resolvié el caso “L’
Eveque” ntimero 311:1451, uno de los fallos mas reiterados en relacién con la figura de
la reincidencia y su conformidad con el principio del non bis in idem, expresé que dicha
institucién penal no vulnera el mencionado principio, puesto que:

“(...) la cuestion a resolver es la de saber si la restriccion contenida en el art. 14 del Céd.
Penal se encuentra en pugna con la prohibicién de la doble persecucion penal, que tiene
rango constitucional (Confr. causa C. 259. XXI. ‘Cesar y Antonio Karam, S.C.L.C.A. s/
contencioso administrativo de plena jurisdiccion e ilegitimidad c. dec. 2423/83 del P.E.’, del
24-12-87) y con la garantia de iqualdad establecida en el art. 16 de la Constitucién Nacional.
“Que el principio ‘non bis in idem’, en lo que al caso interesa, prohibe la nueva aplicacion
de pena por el mismo hecho pero no impide al legislador tomar en cuenta la anterior
condena entendida esta como un dato objetivo y formal a los efectos de ajustar con
mayor precision el tratamiento penitenciario que considere adecuado para aquellos
supuestos en lo que el individuo incurriese en una nueva infraccion criminal (ver
en sentido concordante ‘Pace v. Alabama’, 106 U.S. 583, ‘Leeper v. Texas’, 139 U.S. 462 y
‘Moore v. Misouri’, 159 U.S. 673 de la Suprema Corte de los Estados Unidos y causa V. 172.
XX1, ‘Valdez, E. C. y otra s[robo con armas y encubrimiento’, del 21-04-88 - Rev. La Ley, t.
1998 - E, p. 205)” (negrillas fuera de texto)

56. En resumen, la reincidencia en Argentina no implica un doble juicio de conductas
que desconozca el principio del non bis in idem, puesto que el Legislador (sic) puede
consagrar que al momento de imponer un tratamiento penitenciario por un nuevo delito,
pueda tenerse en cuenta la anterior condena, como un dato actual, objetivo y formal.

Pert

57. La figura de la reincidencia habia sido abolida de la normatividad penal peruana,
sin embargo reaparecié mediante Ley 28726 del 9 de mayo de 2006, que reform¢ el Cédigo
Penal en los siguientes aspectos:

“Articulo 1.- Incorpora incisos al articulo 46 del Cédigo Penal, Incorpdranse al articulo 46
del Cédigo Penal los incisos 12 y 13, con el siguiente tenor:

“12. La habitualidad del agente al delito.
13. La reincidencia”.
Articulo 2.- Incorpora articulos al Cédigo Penal

Incorpéranse al Codigo Penal los articulos 46-B y 46-C, con el siguiente tenor:

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x [En linea], julio-diciembre de 2016



La reincidencia como circunstancia agravante de la pena: 193
andlisis de la Sentencia C-181 de trece de abril de 2016

“Articulo 46-B.- Reincidencia

El que, después de haber cumplido en todo o en parte una condena privativa de libertad,
incurre en nuevo delito doloso, tendrd la condicion de reincidente. Constituye circunstancia
agravante la reincidencia. El juez podrd aumentar la pena hasta en un tercio por encima del
mdximo legal fijado para el tipo penal. A los efectos de esta circunstancia no se computardn
los antecedentes penales cancelados.

Articulo 46-C.- Habitualidad

Si el agente comete un nuevo delito doloso, serd considerado delincuente habitual, siempre
que se trate al menos de tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un lapso que no
exceda de cinco afios. La habitualidad en el delito constituye circunstancia agravante. El juez
podrd aumentar la pena hasta en una mitad por encima del mdximo legal fijado para el tipo
penal”.

Articulo 3.- Modifica los articulos 48, 55, 440 y 444 del Cédigo Penal. Modificanse los arti-
culos 48, 55, 440 y 444 del Codigo Penal, de acuerdo a los textos siguientes:

“Articulo 48.- Concurso ideal de delitos

Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se reprimird hasta con el mdximo
de la pena mds grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin que en
ningtin caso pueda exceder de treinta y cinco afios.

Articulo 55.- Conversion de las penas limitativas de derechos a privativa de libertad. Si el
condenado no cumple, injustificadamente, con la prestacion de servicios o con la jornada de
limitacién de dias-libres aplicada. La accién penal y la pena prescriben al afio. En caso de
reincidencia, prescriben a los dos afios (...)

6. Constituye circunstancia agravante la reincidencia. El juez podrd aumentar la pena hasta
el doble del mdaximo legal fijado.”

58. El Tribunal Constitucional de ese pafs, mediante sentencia del 19 de enero de 2007,
analiz¢6 la constitucionalidad de la citada ley, en especial por la presunta vulneracién del
principio del non bis in idem. En esta providencia, esa Corporacién concluyé:

“(...) El principio de no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho, o principio ne (sic) bis
in idem, ha sido tratado por este Tribunal en la sentencia recaida en el Expediente N.° 2050-
2002-AA/TC (fundamento 2) donde sefial6 que se trata de un contenido implicito del derecho
al debido proceso, contemplado en el articulo 139°, numeral 3 de la Constitucion. Esta perte-
nencia y dotacion de contenido se produce en virtud de la aplicacién de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion y del articulo 8.4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

20. En la referida sentencia se sostuvo que el principio ne (sic) bis in idem ostenta una doble
confiquracion: una de cardcter material y otra de cardcter sustantivo. La primera de ellas
alude a la proscripcion de que sobre un mismo sujeto recaigan dos sanciones respecto a un
mismo hecho o conducta sancionable; mientras que la sequnda alude a la prohibicion de que
se una persona sea objeto de dos procesos distintos respecto a un mismo hecho. Siendo que la
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reincidencia prevé la posibilidad de agravar la pena por la comision de un delito en caso de
que existan antecedentes de su anterior consumacion, corresponde centrar la atencion en la
primera configuracion del principio materia de este apartado; esto es, la prohibicion de la do-
ble sancion respecto a un mismo hecho. Este Tribunal la ha desarrollado en el fundamento 3.a
de la sentencia recaida en el Exp. N.° 2050-2002-AA/TC antes mencionada, en los siguientes
términos:

21. En su formulacién material, el enunciado segtin el cual «nadie puede ser castigado dos
veces por un mismo hecho», expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el
mismo sujeto por una misma infraccién, puesto que tal proceder constituiria un exceso del
poder sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de derecho. Su aplicacion,
pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos (o mds veces) por una misma
infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

(...)

23. Con tales alcances, debe enfatizarse que el andlisis para determinar si el principio es objeto
de vulneracion debe circunscribirse a un solo acto delictivo y a un solo sujeto perpetrador. Si
se constata que sobre el mismo sujeto y respecto a un mismo delito concurren las aplicaciones
de dos penas, se configurard un supuesto de vulneracion del principio ne (sic) bis in idem.
Pero no serd asi en el caso de que se trate de una pena con sanciones miiltiples. Desde esta
légica, lo que comporta la reincidencia es la manera como se ha constatado anteriormente la
agravacion de la pena impuesta para un mismo acto delictivo y para un mismo sujeto, sobre
la base de valorar la existencia de antecedentes de comision del mismo delito en una oportu-
nidad anterior.

24. El primer delito cometido —aquel que es objeto de consideracion- no recibe una pena
adicional ni una agravacion de ésta; simplemente se toma en consideracion para efectos de
graduar la pena que se atribuird a un acto delictivo distinto. Por su parte, el acto delictivo
reincidente —es decir el acto delictivo perpetrado en un segundo momento- no es tampoco ob-
jeto de una doble imposicion de pena, sino de una sola, aquella prevista por el dispositivo que
consagra su tipo penal, aunque agravada como consecuencia de la existencia de antecedentes
respecto al mismo tipo penal. Atendiendo al razonamiento expuesto, este Tribunal considera
que la consagracion de la reincidencia como causal genérica agravante de la pena no consti-
tuye un supuesto de afectacion al principio ne (sic) bis in idem.”

59. Conforme a lo anterior, el Tribunal Constitucional del Pert no considera que la
reincidencia desconozca el principio del non bis in idem, puesto que la aplicacién de la
misma no constituye una doble sancién por un mismo hecho, pues dicha circunstancia, es
decir, el hecho de haber sido sancionado previamente por un delito, simplemente se toma
en consideracién para efectos de la graduar la pena que se impondra a un acto delictivo
distinto y actual.

La reincidencia en Colombia

60. Ademds de la norma objeto de censura constitucional, el Cédigo Penal contiene la
consagracién de una forma de reincidencia en el articulo 319, que establece el delito de
contrabando en los siguientes términos:

ARTICULO 319. CONTRABANDO. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 1762
de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> El que introduzca o extraiga mercancias en cuantia
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superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales, al o desde el territorio colom-
biano por lugares no habilitados de acuerdo con la normativa aduanera vigente, incurrird en
prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa del doscientos (200%) al trescientos (300%) por
ciento del valor aduanero de los bienes objeto del delito.

El que oculte, disimule o sustraiga de la intervencion y control aduanero mercancias en
cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales, o las ingrese a zona
primaria definida en la normativa aduanera vigente sin el cumplimiento de las formalidades
exigidas en la regulacion aduanera, incurrird en la misma pena de prision y multa descrita
en el inciso anteriot.

Si las conductas descritas en los incisos anteriores recaen sobre mercancias en cuantia supe-
rior a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales, se impondrd una pena de nueve
(9) a doce (12) afios de prision y multa del doscientos (200%) al trescientos (300%) por ciento
del valor aduanero de los bienes objeto del delito.

Se tomard como circunstancias de agravacion punitiva, que el sujeto activo tenga la calidad
de Usuario Altamente Exportador (Altex), de un Usuario Aduanero Permanente (UAP), o
de un Usuario u Operador de Confianza, de un Operador Econémico Autorizado (OEA) o de
cualquier operador con un régimen especial de acuerdo con la normativa aduanera vigente.
Asimismo serd causal de mayor punibilidad la reincidencia del sujeto activo de la
conducta” (énfasis agregado).

De otra parte, como se advirtié en capitulos anteriores, una especie de valoracién punitiva
de la reincidencia es el estudio de los antecedentes penales en la etapa de dosimetria penal,
los cuales surgen como atenuantes punitivos, y no constituyen una valoracién sobre la
personalidad del delincuente, como lo manifesté la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

61. De la misma manera, en otros ordenamientos juridicos como el Cédigo Penitenciario
y Carcelario (articulos 63, 128, 147); Estatuto General del Transporte (articulos 48 literal e,
49 literal e); Cédigo Nacional de Transporte Terrestre (articulos 26 numerales 4° y 5°, 124,
131, 152, 154); el Cédigo de Policia (articulos 108L, 158, 189, 206, 214, y 28 del Titulo IV
adicionado por el articulo 11 del Decreto 522 de 1971), Ley 734 de 2002 (articulo 47), entre
otros, se han establecido figuras sancionatorias en las que se valora la reincidencia como
agravante punitivo.

62. La Corte ha analizado la figura de la reincidencia en distintos ordenamientos
juridicos, que tienen como elemento comtn el ejercicio de la facultad sancionatoria del
Estado (ius puniendi). A continuacién se exponen los mds relevantes.

En sentencia C-060 de 1994, esta Corporacién analizé la figura de la reincidencia en las
faltas disciplinarias contenidas en el Decreto 196 de 1971. En aquella ocasién dijo:

“En el caso sometido a estudio, se tiene que es al legislador a quien corresponde expedir los
ordenamientos legales que rijan el sistema penal; en este evento, el legislador colombiano
juzgo oportuno darle relieve a la reincidencia, como una forma mds eficaz de desestimular
conductas socialmente censurables (...). Dado que la Carta Politica no contiene disposicion
alguna sobre la reincidencia, bien puede incluirse o no esta figura juridica en los distintos
estatutos sancionatorios, sin contrariar la Ley Suprema, pues, en esa materia, la Carta no se
encuentra matriculada en ninguin sistema doctrinal.”
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Posteriormente, en sentencia C-062 de 2005, la Corte declaré la exequibilidad del articulo
63 del Decreto 522 de 1971, que establecia el aumento de la sancién por recaida en tipos
contravencionales. En aquella ocasién adujo: i) la inexistencia de prohibicién constitucional
para su consagracion legal; ii) la reincidencia no configura una sancién impuesta a la simple
personalidad del agente, es decir, por la simple posibilidad de cometer una infraccion;
y iii) la agravacion punitiva se fundamenta como una manera de prevenir a quien fue
condenado por la comisién de una contravencién para que no cometa otra, mas no de un
doble juzgamiento por la misma conducta, que se tratan de nuevos hechos cometidos por
el mismo infractor.

En sentencia C-370 de 2006, este Tribunal al analizar una norma de la Ley 975 de 2005,
que establecia el compromiso que adquiria el beneficiario de la pena alternativa durante el
periodo de libertad a prueba consiste en “no reincidir en los delitos por los cuales fue condenado
en el marco de la presente ley”, consideré que tal disposicién era inconstitucional al desconocer
el valor justicia y los derechos de las victimas de no repeticién.

A continuacion, en la sentencia C-425 de 2008, se declararon ajustados a la Carta los
efectos de la reincidencia sobre los beneficios y subrogados penales. En esta oportunidad,
la Corte consideré que la mencionada figura no desconocia el non bis in idem, pues
su andlisis no configuraba un doble juzgamiento por los mismos hechos. Ademds, la
consagracién normativa de esta instituciéon penal, encuentra su fundamento en la libertad
de configuracién del Legislador (sic).

63. De lo anteriormente expuesto, se pueden identificar los siguientes rasgos
identificadores de la figura de la reincidencia en general:

i) Se trata de una causal de agravacién punitiva, por lo que se ubica en la determina-
cién de la punibilidad de la conducta, méds no en el estudio de la culpabilidad.

ii) No se realizan juicios sobre la personalidad del sujeto activo, sino que se
basa en elementos objetivos y formales, como es la verificacién de condena previa.

iii) La Constitucién no prohibe al Legislador la consagracion punitiva de la figura de
la reincidencia, por lo que se reconoce un amplio margen de configuracién normati-
va en la materia, con los limites que la Carta le impone.

iv) La regulacién legal de la reincidencia no desconoce el principio del non bis in
idem, porque no se realiza un nuevo juicio de responsabilidad ni de punibilidad por
un hecho que ya fue objeto de sentencia judicial, pues la valoracién de la misma
implica un andlisis punitivo que se realiza a partir del delito actual y no del anterior
que ya fue juzgado.

v) No establece un régimen de responsabilidad objetiva, puesto que se trata de una
circunstancia que agrava la pena impuesta, no de una situacién que determina la
culpabilidad, pues se reitera, no se realiza un juicio sobre la personalidad del autor.

Libre configuracién normativa del Legislador en materia de establecimiento de normas
penales y de agravantes punitivos

64. Previamente se advirtié que el derecho penal es la expresion de la politica criminal
del Estado, cuya definicién con base en el principio democrético y en la soberanifa popular
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(articulos 1° y 3° C.P.), le corresponde de manera exclusiva al Legislador (sic). A su vez los
articulos 114 y 150 de la Carta, le otorgan al Congreso de la Reptblica la funcién de “hacer
las leyes” y de expedir y reformar los Codigos en todas las ramas de la legislacién.

65. En el dmbito penal, el Legislador goza de un amplio margen para determinar el
contenido concreto del derecho punitivo. De tal suerte que en ejercicio de esta competencia
le corresponde determinar: i) las conductas punibles; ii) el quantum de las penas
correspondientes; y iii) las circunstancias que las disminuyen o aumentan. En ese orden de
ideas, la Corte ha establecido que:

“(...) el legislador puede entonces adoptar diversas decisiones, como las de criminalizar o
despenalizar conductas, atenuar, agravar, minimizar o maximizar sanciones, regular las eta-
pas propias del procedimiento penal, reconocer o negar beneficios procesales, establecer o no
la procedencia de recursos, designar las formas de vinculacién, reqular las condiciones de
acceso al trdmite judicial de los distintos sujetos procesales, entre otros, siempre y cuando
con ello no comprometa la integridad de los valores, principios y derechos establecidos por la
Constitucion.”

66. No obstante lo anterior, dichas facultades no son absolutas, pues encuentran como
limites la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos, lo que hace
que el margen de configuracién del Legislador (sic) esté sometido al contenido material de
los derechos fundamentales y al de los derechos humanos consagrados en la Carta y en los
instrumentos internacionales ratificados por Colombia.

Este Tribunal en sentencia C-365 de 2012, sistematizé los limites constitucionales del
libre margen de configuracién del Legislador en materia penal, sin pretensién de definicién
exhaustiva, los cuales se sintetizan a continuacién:

i) Principio de necesidad de la intervencion penal relacionado a su vez con el cardcter sub-
sidiario, fragmentario y de ultima ratio del derecho penal: para esta Corporacion, el de-
recho penal se enmarca dentro del principio de minima intervencién, conforme al
cual el ius puniendi debe operar solamente cuando las demds alternativas de control
han fallado. No existe obligacién para el Estado de sancionar penalmente todas las
conductas reprochables. Por ello “(...) la decisién de criminalizar un comportamiento
humano es la 1iltima de las decisiones posibles en el espectro de sanciones que el Estado estd
en capacidad juridica de imponer, y entiende que la decision de sancionar con una pena,
que implica en su mdxima drasticidad la pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que
puede acudir el Estado para reprimir un comportamiento que afecta los intereses sociales.
La jurisprudencia legitima la descripcion tipica de las conductas sélo cuando se verifica una
necesidad real de proteccion de los intereses de la comunidad.”

ii) Principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos: es decir, de valores esenciales de
la sociedad. El derecho penal implica una valoracién social de aquellos bienes juridi-
cos que ameriten proteccién penal, las conductas reprochables que puedan lesionar
tales intereses, los elementos para establecer la responsabilidad al sujeto activo y el
quantum de la pena aplicable.

En ese orden de ideas, no existe una obligacién constitucional de criminalizar
determinadas conductas con la finalidad de proteger bienes juridicos especificos. De
tal suerte que “La opcién de criminalizar una conducta, en aquellos eventos en que no estd
constitucionalmente impuesta o excluida, implica que el legislador ha considerado que para
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la proteccion de cierto bien juridico es necesario acudir a mecanismos comparativamente mds
disuasivos que otros que podrian emplearse, no obstante su efecto limitativo de la libertad personal.
Sin embargo, en el Estado de Derecho, a esa solucién sélo puede llegarse cuando se ha producido una
grave afectacion de un bien juridico, mediante un comportamiento merecedor de reproche penal y
siempre que la pena resulte estrictamente necesaria.”

iii) Principio de legalidad: El deber de observar el principio de legalidad tiene 3 dimen-
siones: i) reserva de ley en sentido material, puesto que la creacion de los tipos pena-
les es una competencia exclusiva del Legislador (sic); ii) la definicién de la conducta
punible y su sancién de manera clara, precisa e inequivoca; y iii) la irretroactividad
de las leyes penales, salvo su aplicacién favorable.

iv) Principio de culpabilidad: Conforme al articulo 29 Superior, el derecho penal en Co-
lombia es de acto y no de autor, lo que implica que de acuerdo con el postulado del
Estado Social de Derecho y el respeto de la dignidad de la persona humana “nadie
podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa.”.

v) Principios de racionabilidad y proporcionalidad en materia penal: De acuerdo a (sic) los
cuales deben ponderarse las finalidades de prevencién y represion del delito con
derechos fundamentales de las personas como el derecho a la libertad y al debido
proceso. En ese orden de ideas, la Corte ha manifestado que si bien existe un margen
amplio de configuracién normativa del Legislador (sic), la misma se encuentra limi-
tada particularmente por los principios de racionalidad y proporcionalidad. En ese
sentido: “Dichas limitaciones, ha dicho la Corporacion, encuentran adicional sustento en el
hecho que en este campo estdn en juego, no solamente importantes valores sociales como la
represion y prevencion de delito, sino también derechos fundamentales de las personas como
el derecho a la libertad y al debido proceso. Asi las cosas, la Corte ha explicado que si bien
el Legislador cuenta con una amplia potestad de configuracion normativa para el disefio de
la politica criminal del Estado y, en consecuencia, para la tipificacion de conductas punibles
es evidente que no por ello se encuentra vedada la intervencion de la Corte cuando se dicten
normas que sacrifiquen los valores superiores del ordenamiento juridico, los principios cons-
titucionales y los derechos fundamentales”.

vi) Bloque de constitucionalidad y otras normas constitucionales: Las cuales deben ser
observadas al momento de la redaccién de las normas penales, puesto que: “Ademds
de los limites explicitos, fijados directamente desde la Carta Politica, y los implicitos, rela-
cionados con la observancia de los valores y principios consagrados en la Carta, la actividad
del Legislador (sic) estd condicionada a una serie de normas y principios que, pese a no estar
consagrados en la Carta, representan pardmetros de constitucionalidad de obligatoria consi-
deracion, en la medida en que la propia Constitucion les otorga especial fuerza juridica por
medio de las cldusulas de recepcion consagradas en los articulos 93, 94, 44 y 53. Son éstas las
normas que hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad”.

Libertad de configuracién normativa en la determinacion de las causales de agravacién
y atenuacién

67. Dentro del proceso de creacién de normas penales que realiza el Legislador (sic) en
ejercicio de libertad de configuracién normativa, uno de los aspectos mds relevantes es la
determinacién de la pena aplicable a cada delito, puesto que dicha facultad debe respetar
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
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Asf las cosas, la dosimetria penal es un asunto librado a la definicién legal, pero limitado
por los principios mencionados porque: “(...) la calidad y la cantidad de la sancién no son
asuntos librados exclusivamente a la voluntad democrdtica. La Constitucion impone claros limites
materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de igualdad, se derivan los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato pero atendiendo a las
circunstancias concretas del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar la relacién existente entre los
fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos”.

68. Lo anterior exige que el establecimiento de las penas aplicables a las conductas
reprochables, deban atender a criterios objetivos tales como la mayor o menor gravedad
de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusién que la afectacion del bien juridico
lesionado tenga en el interés general y el orden social, entre otros. En ese orden de ideas,
este Tribunal ha manifestado que:

“El dmbito de control en esta sede, se reduce entonces a realizar un juicio de proporcionalidad
respecto del ejercicio de la potestad de configuracion del Legislador en materia punitiva. So-
bre el punto, la jurisprudencia constitucional ha deducido el principio de proporcionalidad o
“prohibicion de exceso’”, de los articulos 1° (Estado social de derecho, principio de dignidad
humana), 2° (principio de efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion), 5° (reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6° (responsa-
bilidad por extralimitacion de las funciones piiblicas), 11 (prohibicién de la pena de muerte),
12 (prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (principio de igual-
dad) y 214 de la Constitucion (proporcionalidad de las medidas excepcionales). La Corte ha
concluido entonces que “sélo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es
acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un
orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas”. Igualmente la Corte
ha reiterado que el Legislador goza de discrecionalidad para establecer penas diversas a dis-
tintos hechos punibles, pero siempre y cuando “se fundamenten en criterios de razonabilidad
y proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de elementos tales como, la mayor
o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion que la afectacion del
bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como el grado de
culpabilidad, entre otros”.

69. En conclusion, el Legislador cuenta con un amplio margen de libertad de
configuracién normativa en materia penal, asi como para establecer las penas, la forma
de dosificarlas, sus agravantes y atenuantes. No obstante lo anterior, su facultad no es
absoluta, pues encuentra limites constitucionales como son los principios de necesidad, de
la exclusiva proteccién de bienes juridicos, de legalidad, de culpabilidad, de razonabilidad
y proporcionalidad, asf como las normas constitucionales y aquellas que forman el bloque
de constitucionalidad, entre otros.

El principio del non bis in idem como referente material del control de constitucionalidad
de normas penales. Limites a la libertad de configuracién del Legislador (sic)

70. El principio del non bis in idem se encuentra consagrado en el numeral 4° del articulo
29 Superior, segun el cual “(...) Quien sea sindicado tiene derecho (...) a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho”. Este principio se conoce por la jurisprudencia de esta Corte como la
prohibicién de doble incriminacién, la cual tiene una estrecha relacién con la institucién de
la cosa juzgada.
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71. La consagracién internacional de este instrumento se encuentra en el articulo 14-7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, aprobado mediante Ley
74 de 1968, que establece “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia en firme de acuerdo con la ley y el procedimiento
penal de cada pais”. En ese mismo sentido, el articulo 8-4 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, firmado el 22 de noviembre de 1969
y aprobado mediante la Ley 16 de 1972, segtin el cual “(...) el inculpado absuelto por sentencia
firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.”

72. Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 26 de marzo de 2007. Proceso No. 25629, expresé que este principio comprende los
siguientes elementos:

“Una. Nadie puede ser investigado o perseguido dos o mds veces por el mismo hecho, por
un mismo o por diferentes funcionarios. Se le suele decir principio de prohibicion de doble o
muiltiple incriminacion.

“Dos. De una misma circunstancia no se pueden extractar dos o mds consecuencias en contra
del procesado o condenado. Se le conoce como prohibicién de la doble o miiltiple valoracion.

“Tres. Ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una persona, ésta no puede ser juzgada
de nuevo por el mismo hecho que dio lugar al primer fallo. Es, en estricto sentido, el principio
de cosa juzgada.

“Cuatro. Impuesta a una persona la sancién que le corresponda por la comision de una con-
ducta delictiva, después no se le puede someter a pena por ese mismo comportamiento. Es el
principio de prohibicién de doble o miiltiple punicion.

“Cinco. Nadie puede ser perseguido, investigado, juzgado ni sancionado pluralmente por un
hecho que en estricto sentido es tinico. Se le denomina non bis in idem material”.

73. Esta Corporacién en sentencia T-537 de 2002, sostuvo que el principio del non bis in
idem se fundamenta en la seguridad juridica y la justicia material, pues cualquier persona
cuenta con la seguridad que las condenas definitivas y anteriores realizan la justicia en
cada caso particular e impiden que los mismos hechos puedan ser objeto de nuevos debates
judiciales.

74. Ahora bien, en relacién con el universo de aplicacién del citado principio, la Corte
ha expresado que no se encuentra delimitado por las disposiciones penales, pues este
forma parte del derecho al debido proceso sancionador, por tal razén se aplica a todas
las actuaciones judiciales y administrativas, es decir, a todo el universo del derecho
sancionatorio.

75. De otra parte, este principio tiene la dimensién de derecho fundamental y de
aplicacién directa e inmediata, pues tiene como finalidad:

“(...) evitar que el Estado, con todos los recursos y poderes a su disposicion, trate varias
veces, si fracasé en su primer intento, de castigar a una persona por la conducta por €l rea-
lizada, lo cual colocaria a dicha persona en la situacién intolerable e injusta de vivir en un
estado continuo e indefinido de ansiedad e inseguridad. Por eso, éste (sic) principio no se
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circunscribe a preservar la cosa juzgada sino que impide que las leyes permitan, o que
las autoridades busquen por los medios a su alcance, que una persona sea colocada en la
situacion descrita. De ahi que la Constitucién prohiba que un individuo sea “juzgado dos
veces por el mismo hecho.”

El principio non bis in idem no es solo una prohibicion dirigida a las autoridades judiciales
con el fin de impedir que una persona ya juzgada y absuelta vuelva a ser investigada, juzgada
y condenada por la misma conducta. También es un derecho fundamental que el legislador
debe respetar. Una norma legal viola este derecho cuando permite que una persona
sea juzgada o sancionada dos veces por los mismos hechos. Dicha permision puede
materializarse de diferentes formas, todas contrarias a la Constitucién. De tal manera que
la iinica forma en que el legislador viola dicho principio no se contrae a la autori-
zacion grosera de que quien hubiere sido absuelto en un juicio penal puede volver a
ser juzgado exactamente por la misma conducta ante otro juez nacional cuando un
fiscal asi lo solicite, mediante una acusacion fundada en el mismo expediente. El principio
non bis in idem, por lo menos, también prohibe al legislador permitir que una misma persona
sea objeto de miiltiples sanciones, o juicios sucesivos, por los mismos hechos ante una misma
jurisdiccion.” (énfasis agregado)

76. Frente a este tltimo aspecto, es decir, al limite que este principio le impone al
Legislador (sic), esta Corporacién en sentencia C-464 de 2014, expresé que el principio
del non bis in idem tiene dos dimensiones: i) procedimental (concepcién tradicional); vy, ii)
material, pues contiene una garantfa constitucional sustancial, de aplicacién en todo el
ordenamiento juridico en el cual exista la potestad sancionatoria, de tal suerte que sirve de
norma de referencia para el control de constitucionalidad que ejerce esta Corte ante “(...)
errores de técnica legislativa que conducen en el plano tedrico a futuras violaciones constitucionales.” .

Asf, este Tribunal adujo:“(...) la violacién al principio constitucional de non bis in idem no
solamente procede de manera prdctica ante juzgamientos que derivan en sentencias definitivas,
amparadas por la cosa juzgada, también puede evidenciarse y prevenirse por el mdximo Tribunal
Constitucional, por errores de técnica legislativa que conducen en el plano tedrico a futuras
violaciones constitucionales.”.

77.De otrolado, esta Corporacién ha decantado los supuestos de aplicacién del principio
del non bis in idem, los cuales deben atender a tres identidades: i) de sujeto; ii) de objeto; y,
iii) de causa. Asi las cosas, la Corte en sentencia C-244 de 1996 dijo:

“Este principio que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, tiene como objetivo pri-
mordial evitar la duplicidad de sanciones, sélo tiene operancia en los casos en que exista iden-
tidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace la imputacién.

“La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la misma persona
fisica en dos procesos de la misma indole.

“La identidad del objeto estd construida por la del hecho respecto del cual se solicita la apli-
cacion del correctivo penal. Se exige entonces la correspondencia en la especie fdctica de la

conducta en dos procesos de igual naturaleza.

“La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacion del proceso sea el mismio
en ambos casos.””
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78. Conforme a lo expuesto, el non bis in idem contempla tres facetas: i) es un principio que
prohibe a las autoridades judiciales que una persona ya juzgada o absuelta sea nuevamente
investigada, juzgada y condenada por la misma conducta; ii) es un derecho fundamental
de aplicacion directa e inmediata, que evita que una persona permanezca en un estado
continuo e indefinido de ansiedad e inseguridad juridica, frente a las conductas que ya
fueron objeto de decisién judicial y por las cuales nuevamente se pretende ser juzgada y
sancionada; y iii) como un limite al Legislador (sic), pues no puede expedir normas que
desconozcan este derecho al permitir que una persona sea juzgada o sancionada dos veces
por el mismo hecho, es decir autorice a las autoridades que acttien de forma grosera, al
volver a juzgar a una persona por la misma conducta por la cual otra autoridad ya se
pronuncid, con lo que se busca prevenir la violacién futura de derechos fundamentales.

A continuacién procede la Corte a realizar el estudio de constitucionalidad de la norma
demandada.

Analisis de la constitucionalidad de la norma demandada
Recapitulaciéon

79.La demanda que conoce la Corte en esta oportunidad cuestiona la constitucionalidad
parcial del articulo 46 de la Ley 1453 de 2011, que modificé el articulo 39 de la Ley 599 de
2000, en el sentido de que la pena de unidad de multa se duplicard en aquellos casos en
que la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los 10
afios anteriores.

El actor fundamento el concepto de violacién del tinico cargo admitido por la Corte,
en que la norma censurada desconoce el principio del non bis in idem al habilitar una
doble valoracién del delito cometido de forma precedente al delito sancionado con pena
de multa, de tal suerte que se le juzga dos veces respecto de una conducta que ya fue
objeto de pronunciamiento judicial. Por estas razones, solicita a la Corte la declaratoria de
inexequibilidad de la disposicién acusada.

Algunos delosintervinientes manifestaron quelasnormas demandadas deben declararse
exequibles, con sustento en que: i) al Legislador (sic) le asiste libertad de configuracién
normativa para configurar las conductas consideradas como delitos y su forma de sancién;
y ii) no concurren en este caso los tres elementos definidos por la jurisprudencia de la Corte
para determinar la vulneracién del principio non bis in idem que son la identidad de sujeto,
objeto y causa.

De otra parte, para las Universidades Javeriana y de Ibagué, la disposiciéon acusada
debe ser declarada inexequible con fundamento en la presunta violacién del principio non
bis in idem, puesto que el aumento de la pena de multa obedece a la valoracién de conductas
delictuales anteriores al delito que actualmente se juzga.

La Procuraduria General de la Nacién solicité la declaratoria de exequibilidad de
la norma demandada, porque: i) Existe autorizacién constitucional para establecer la
reincidencia como causal de agravacion, segtn la sentencia C-060 de 1994; ii) el Legislador
(sic) tiene amplia facultad para establecer normas de cardcter penal; y iii) la medida tiene
una finalidad constitucional vdlida al reprochar a quien insiste en violentar el orden juridico
y la convivencia pacifica, pues se erige como una herramienta idénea para salvaguardar la
seguridad y tranquilidad de la comunidad de aquellos perturbadores sociales.
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Analisis del contenido juridico de la norma demandada

80. La disposicién bajo estudio de la Corte se encuentra ubicada en el articulo 46 de la
Ley 1453 de 2011, el cual reformé el articulo 39 de la Ley 599 de 2000, que regula la pena de
multa en el proceso penal y las reglas para su aplicacion.

Asf las cosas, el numeral 1° del mencionado articulo establece las clases de multa que
pueden ser impuestas en el proceso penal, la cual puede aparecer como accesoria a la pena
de prisién, o enla modalidad progresiva de unidad de multa, es decir de manera principal o
cuando es accesoria y el tipo penal no establece de manera expresa el monto, su dosificacién
se hace a través del sistema de unidad de multa. El numeral 2° contiene los grados de
unidad de multa, entre los que se cuentan: primer grado, segundo grado y tercer grado.
Los numerales 3°, 4°, 5°, 6°, y 7° consagran figuras como la determinacién, acumulacién,
pago, amortizacién a plazos y amortizaciéon mediante trabajo, respectivamente.

81. En el numeral 2° sobre la graduacién de la pena se encuentra ubicada la disposicién
juridica objeto de censura, la cual establece que: “La unidad de multa se duplicard en aquellos
casos en la persona haya sido condenada por el delito doloso o preterintencional dentro de los diez (10)
arios anteriores.”, de la cual se deduce: i) se trata de un agravante de la pena de multa cuya
finalidad es duplicar la unidad de multa; ii) tiene naturaleza pecuniaria; iii) su fundamento
es la reincidencia del actor en delitos por los que haya sido condenado previamente a titulo
de dolo o preterintencién; y, iv) es temporal, pues solo aplica para aquellos delitos objeto
de condena dentro de los 10 afios anteriores al delito que actualmente se juzga.

Con fundamento en este primer acercamiento sobre el contenido de la disposicién
juridica demandada, procede la Sala a formular el problema juridico a resolver en el
presente asunto.

82. Conforme al contenido de la disposicién acusada y a las consideraciones generales
expuestas previamente, para la Sala la norma demandada presenta los siguientes caracteres
relevantes:

i) Es una expresion de la libertad de configuracion normativa del Legislador (sic): puesto que
se trata de una norma penal que contiene un agravante de la pena de multa, en la que se
duplica la unidad de multa en aquellos casos en los que la persona haya sido condenada
por delito doloso o preterintencional, dentro de los 10 afios anteriores.

ii) Es de naturaleza pecuniaria: pues tiene como finalidad duplicar la unidad multa que
determina la pena de multa, de ahi que no tenga una afectaciéon directa en el derecho
fundamental a la libertad personal.

iii) Se trata de un agravante punitivo con base en el concepto de reincidencia: En efecto, el
fundamento de la agravacion de la pena de multa es la reincidencia penal del procesado.
En ese orden de ideas, es claro para la Sala que en este caso, el Legislador (sic) establecié
una reaccién punitiva mayor para aquellas personas que han recaido nuevamente en el
delito.

Esta forma de reincidencia presenta los siguientes elementos identificadores:
a) Es una reincidencia que la doctrina ha caracterizado como genérica, pues la apli-

cacién de la sancién penal no exige un supuesto de identidad de delitos o de bie-
nes juridicos protegidos. Sin embargo, para la Sala si bien no existe la mencionada
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identidad tfpica, su aplicacion esta limitada a dos tipos de culpabilidad penal, pues
solo deberdn tenerse en cuenta aquellos delitos cometidos a titulo de dolo o prete-
rintencion.

b) Se trata de una reincidencia impropia o ficta, pues para su aplicacién no se exige
que el procesado haya cumplido la condena impuesta previamente.

c) Estd sometida al concepto de temporalidad, ya que se limita a verificar aquellas
condenas producidas dentro de los 10 afios anteriores a la nueva condena, por lo
que no se trata de una situacién imprescriptible, que impida el derecho al olvido del
delincuente.

d) Es claro que para su aplicacién, la sentencia anterior que contiene la condena,
debe estar debidamente ejecutoriada y haber hecho transito a cosa juzgada.

e) Es de aplicacién obligatoria por todos los jueces, una vez han concurrido los ele-
mentos normativos formales y objetivos para imposicién.

iv) El Legislador (sic) ubicé esta figura de la reincidencia en la punibilidad: 1o que significa en
la practica que su aplicacién dentro del proceso penal desde el punto de vista dogmadtico,
solo surge una vez se ha establecido que la conducta delictual actual es tipica, antijuridica
y culpable, es decir, la reincidencia en este caso no constituye un pardmetro de andlisis
sobre la culpabilidad del sujeto activo, pues se reitera, su imposicién, por mandato legal,
aparece solo en el escenario de la punibilidad y una vez se ha realizado la dosificacién de
la pena de multa.

v) Conforme a lo anterior, la aplicacién obligatoria de esta causal de agravacion no
constituye una forma de responsabilidad objetiva: puesto que su imposicién no tiene injerencia
en el juicio de culpabilidad que debe adelantar el operador juridico penal, el cual esta
sometido a la valoracién de la nueva conducta delictual conforme a la descripcién tipica
contenida en la norma, esto es, la forma de la accién del sujeto activo bien por dolo, culpa
o preterintencion.

vi) Esta forma de reincidencia se basa en la objetivizacién de una circunstancia personal
actual del sujeto activo al momento de cometer el nuevo delito: toda vez que en su verificacién,
no se hacen juicios subjetivos del delincuente, es decir, sobre su personalidad o la forma en
que conduce su vida, sino que, el andlisis realizado se fundamenta en aspectos objetivo-
formales actuales, pues se reduce a la verificacién de una condena previa por delito doloso
o preterintencional dentro de un margen de tiempo. En consecuencia, se esta frente a una
circunstancia personal, objetiva y actual del delincuente, la cual es haber sido condenado
previamente, y encontrarse en dicha condicién al momento de reincidir en el delito.

vii) Esta forma de agravacién punitiva efectiviza los fines de prevencion general y de
resocializacion que deben tener las sanciones penales: en efecto, la sancién de la reincidencia y
su finalidad puede enmarcarse dentro de la prevencion general tanto negativa y positiva,
y de manera especial la prevencién especial materializada en el anhelo de resocializacién
del delincuente.

Frente aeste tiltimo aspecto, considerala Sala necesario realizar las siguientes precisiones:
una visién unidireccional de la finalidad resocializadora de la pena negaria todo objetivo de
reinsercién social a una sancién fundada en la reincidencia, pues a priori e intituitivamente
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se llegarfa a la conclusién relativa de que el origen mismo de la recaida en el delito es el
fracaso de las medidas estatales tendientes a la rehabilitacién social del delincuente. Sin
embargo, esta posicion argumentativa no consulta la realidad de la funcién resocializadora
de la pena, pues la misma no impone deberes unilaterales solamente en cabeza del Estado,
sino que implica una serie de obligaciones de doble via en los que necesariamente participa
el delincuente que es objeto de sancion.

Conforme a lo expuesto, la funcién resocializadora de la pena no se agota en los
esfuerzos estatales por lograr la resocializacién del delincuente, sino que también implica
la participacién de aquel, a través de la asuncién de compromisos personales y sociales que
permitan materializar su rehabilitacién en la vida en sociedad, es decir, el condenado penal
no es un convidado de piedra en el cumplimiento de los objetivos de la pena impuesta,
pues estd en la obligacién de asumir una actitud activa en su proceso de rehabilitacién.

Una actitud diferente por parte del sentenciado en la que prime su falta de compromiso
y de obligaciones para su rehabilitacién, tornaria nugatorio cualquier esfuerzo estatal
para su resocializaciéon e implicaria un costo social muy alto en términos de bienestar y
convivencia pacifica, por lo que tal medida de agravacién punitiva se justifica a partir del
fin resocializador de la pena.

Realizadas las anteriores precisiones, procede la Corte a verificar si la disposicién
demandada es inconstitucional por desconocer el principio del non bis in idem.

La disposicién juridica demandada contenida en el articulo 46 de la Ley 1453 de 2011 no
desconoce el principio de non bis in idem

83. Tal y como se expuso precedentemente, el Legislador (sic) cuenta con una amplia
libertad de configuracién normativa en materia de derecho penal y en especial para
establecer atenuantes y agravantes punitivos. Sin embargo, dicha facultad no es absoluta,
pues encuentra limites constitucionales. Esta Corporacién ha establecido que el principio
de non bis in idem, tiene una dimensién material que constituye una garantfa constitucional
sustancial que le impone al Legislador (sic) la obligacién de no expedir normas que puedan
implicar futuras violaciones de derechos fundamentales, como seria el doble juzgamiento
de una persona por un mismo hecho.

84. Para verificar la violacion del mencionado principio, este Tribunal ha decantado los
elementos concurrentes que deben ser tenidos en cuenta para el referido el estudio, a saber:

i) Identidad de sujeto: esto es que el sujeto incriminado debe ser la misma persona
fisica en dos procesos de indole penal.

ii) Identidad de objeto: es decir, sobre el hecho respecto del cual se solicita la aplicaciéon
del correctivo penal, es decir, debe existir correspondencia en la especie factica de la
conducta en dos procesos de igual naturaleza.

iii) Identidad de causa, puesto que el motivo de inicio del proceso penal debe ser el
mismo en ambos casos.

85. Al aplicar estos elementos a la norma objeto de control de constitucionalidad,
encuentra la Sala que los mismos no concurren, como pasa a verse a continuacion:
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i) Identidad de sujeto: este elemento estd presente en la norma objeto de estudio, en el
entendido de que el procesado por el delito actual es reincidente en la comisién de
delitos dolosos o preterintencionales con anterioridad.

No obstante lo anterior, no concurren ii) la identidad de objeto; ni, iii) la identidad de causa.
En efecto, la norma demandada no prevé un doble juzgamiento de los mismos hechos, ni
la promocién de la investigacién penal a partir de los motivos idénticos. El supuesto de
aplicacién de la disposicién normativa es la comision de un hecho nuevo distinto a los que
ya fueron objeto de sancién penal. De hecho, la aplicacién del agravante punitivo se hace a
un nuevo delito que es actual y diferente, por lo que no existe identidad en el objeto ni en
la causa en los dos juzgamientos.

Lo anterior se deduce igualmente de la caracteristica objetiva de la reincidencia contenida
en la norma demandada, puesto que la verificacién de la recaida en el delito para efectos
de la punibilidad, se hace a partir de criterios formales que constituyen la objetivizacién
de una circunstancia personal y actual del procesado al momento de cometer el nuevo
delito, por lo que no se hace una nueva revisién de los hechos ni de las penas que ya fueron
sancionadas y se encuentran amparadas por la cosa juzgada.

En este punto, reitera la Sala la jurisprudencia de esta Corporacién sobre la reincidencia,
que ha sido previamente analizada y que gravita en torno a: i) inexistencia de prohibicién
constitucional sobre su consagracion penal; ii) libre configuracién normativa del Legislador
(sic); y iii) es una forma de agravacién punitiva que se aplica a la nueva conducta, més no
implica la revision de hechos y penas sancionados previamente, ni de la personalidad, ni la
forma de conducir la vida del delincuente. Aunado a lo anterior, el Legislador (sic) la ubicé
en el escenario de la punibilidad.

Asi, del estudio dogmadtico penal constitucionalizado realizado por la Sala, en el que
se analiz6 la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad a partir de los
postulados de la Carta, encuentra este Tribunal que se justifica validamente que la figura
de la reincidencia penal que en esta oportunidad estudia la Corte, sea una circunstancia
de agravacion de la pena de multa, es decir se ubique en el elemento dogmatico de la
punibilidad, puesto que asi lo dispuso el Legislador, en el que no se hacen juicios sobre
la responsabilidad del delincuente (culpabilidad), sino que se realiza la dosimetria de la
pena que se impone al procesado, sin que la misma determine la existencia de la sancién
ni del delito mismo, pues como se expuso, se trata de un elemento accidental y accesorio
a la pena.

86. En resumen, la disposicién juridica no infringe el principio del non bis in idem y se
constituye en una medida de agravacién punitiva que no se tornairrazonable, ya que la labor
deljuez al aplicar la norma que contiene el agravante punitivo, examina el nuevo delito, sin
realizar valoraciones de la sentencia precedente que dan cuenta de la reincidencia del sujeto
activo actual. Es claro que el juez penal, no realiza un nuevo juicio a los hechos precedentes,
ni a la suficiencia de la pena impuesta anteriormente, pues en este caso la certeza legal estd
protegida por el principio de cosa juzgada. Esta situacion tiene justificaciéon constitucional,
pues consulta el fin preventivo y resocializador de la pena, entendido este tltimo como el
establecimiento de obligaciones de doble via. El medio utilizado no desconoce el principio
del non bis in idem, como quedd expuesto, pues la norma demandada es un agravante
punitivo que no incide en la culpabilidad, ni exige verificaciones de hechos juzgados para

su aplicacion, de tal suerte que existe correspondencia constitucional entre el medio y el
fin.
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Por estas razones, la Corte declarard la exequibilidad de la norma demandada, con
fundamento en el cargo por la violacién del principio de non bis in idem.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Reptblica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucioén,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE, por el tinico cargo analizado en esta sentencia, la expresiéon “La
unidad multa se duplicard en aquellos casos en que la persona haya sido condenada por delito doloso
o preterintencional dentro de los diez (10) arios anteriores.”, contenida en el articulo 46 de la Ley
1453 de 2011, que modificé el articulo 39 de la Ley 599 de 2000 [...].

Comentario

Sobre aspectos de forma y algunas imprecisiones en el fallo.

La Corte Constitucional, al inicio de su argumentacion, refiere que el problema
juridico a resolver es el siguiente:

Determinar si ;al establecer la duplicacion de la unidad de multa (agravante) por re-
incidencia en delitos dolosos y preterintencionales condenados dentro de los 10 afios
anteriores a la comision del nuevo delito, el Legislador (sic) vulneré el principio
constitucional del non bis in idem, al presuntamente establecer la posibilidad de una
doble sancién penal a una persona por una conducta punible juzgada y sancionada
previamente?

De manera que la discusién planteada en la demanda y en las intervenciones
dentro del proceso de revisién de la constitucionalidad de la norma impugnada,
era la del establecimiento de la reincidencia como causal de agravaciéon de la pena
de multa y si ello representaba —0 no— un doble juicio respecto de unos mismos
hechos y una misma persona, y, por ende, contrariaba la Constitucién Nacional
que erige el non bis in idem como derecho fundamental. Dispone el articulo 29.3 de
la Constituciéon Nacional: “Quien sea sindicado tiene derecho... a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho”.

Si esta fue la cuestion, resulta innecesario el repaso que la Corte hace a la teoria
del delito, pues, para arribar a la conclusién a la que al final se llegé (la exequi-
bilidad de la norma), resultaba suficiente afirmar que esta disposicién no abre la
puerta para un nuevo juicio de valor respecto de un hecho por el que la persona ya
fue condenada, en tanto que se trata de unos nuevos hechos y de una nueva causa,
siendo si, la misma persona, pero por una situacién de hecho diferente a la que ori-
giné la primera condena. En este sentido, es claro que la disposicién que establece
un incremento de la pena por la reincidencia del sujeto, no desconoce el principio
del non bis in idem por tratarse de hechos distintos y en diferente causa.

En efecto, nétese como la disposicién establece un aumento de la sancién penal
—en este caso, la multa— cuando la persona que se va a sentenciar por un delito ya
ha sido condenada por otros hechos y en otra causa, de manera que el ciudadano
no resulta juzgado dos veces por los mismos hechos. Sin embargo, el andlisis de
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toda la estructura dogmadtica del delito (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
pena), que se justifica por cuanto de la misma —se indica— depende la solucién
del problema de la reincidencia como causal de agravacién en un nuevo delito,
es un asunto que —desde la forma— no encuentra lugar en el fallo materia de an4-
lisis, dado que esta argumentacion se justifica desde el inicio por su utilidad para
solucionar el problema juridico planteado, pero, al final, la cuestién se resuelve
por una via argumentativa diferente a aquella por la que transcurre el proveido,
esto es, estableciendo si hay una infraccién al non bis in idem o no. Basta recordar
lo afirmado por la Corte Constitucional, para entender lo dicho: “...el andlisis de
constitucionalidad estd condicionado al lugar de ubicacién de la reincidencia en
cualquiera de los elementos de la dogmatica penal...”.

Pese a realizar un extenso andlisis sobre las categorias del delito, no se encuen-
tra una argumentacién en la postura de la Corte Constitucional en punto de la
ubicacién de la reincidencia dentro de la estructura del delito y cémo afecta ello
la constitucionalidad del precepto, asunto con el que se justifica todo este extenso
andlisis, despachando la problemadtica —conclusién esta sin mayor explicacién— al
afirmar que es algo susceptible de debatirse en sede de punibilidad, sin un susten-
to para encontrar esta afirmacién como correcta o para desechar las demds alter-
nativas, esto es, si la reincidencia es un asunto de tipicidad, de antijuridicidad o de
culpabilidad. En efecto, afirma la Corte Constitucional, sin argumentacién alguna
que:

[...]Jencuentra este Tribunal que se justifica vélidamente que la figura de la reinci-
dencia penal que en esta oportunidad estudia la Corte, sea una circunstancia de
agravacién de la pena de multa, es decir se ubique en el elemento dogmatico de la
punibilidad, puesto que asf lo dispuso el Legislador....

Asi, desde el punto de vista formal, el debate planteado de si la reincidencia —
como criterio de agravacién de la sancién— vulnera o no el principio del non bis in
idem, permitia alcanzar la misma solucién a la que se llegd, en teoria correcta, en
punto de esta exclusiva discusion, pero el andlisis hecho al inicio del fallo, respecto
de todos los elementos dogmaticos del delito, no tuvo incidencia alguna en la con-
clusion, lo que representa un defecto argumentativo y demuestra que era innecesa-
rio. Sin perjuicio de que lo expuesto representa de suyo un defecto argumentativo,
la realidad es que la fundamentacién realizada adolece de graves defectos tedricos
por la falencia ya mencionada que, por fortuna, no tuvieron incidencia en la con-
clusién, pero que no por ello deben pasar inadvertidos:

De un lado, sefialar que la tipicidad se agota principalmente en elementos obje-
tivos, cuando es evidente que, en la legislacién penal colombiana, encontramos un
tipo complejo conformado por aspectos objetivos, que son los indicados en el fallo,
y subjetivos como el dolo, la culpa y la preterintencion (Agudelo, 2004). En el fallo,
de manera errénea, se habla de un tipo sobre todo objetivo que permite la concu-
rrencia de ingredientes subjetivos; en efecto, sefiala la Corte Constitucional en la
sentencia materia de andlisis: “tipo penal, conformado por elementos que definen
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la tipicidad de una conducta punible, los cuales son: los sujetos (activo y pasivo),
el objeto, la conducta en si (sic) misma y los ingredientes normativos y subjetivos,
asi como la consagracion de la pena...”.

De otro lado, incluir la imputacién subjetiva dentro de la antijuridicidad por la
via del desvalor de accién (“el desvalor de la acciéon con fundamento en el conoci-
miento de los hechos tipicos dolosos o de la infraccién al deber de cuidado en los
delitos culposos”), lo que genera el “injusto tipico” y de la culpabilidad por la via
de sefialar que el dolo, la culpa o la preterintencién forman parte de esta categoria
dogmatica

[...]la culpabilidad permite graduar la imposicién de la pena de manera proporcio-
nal, puesto que el andlisis no se agota en la verificacién del dolo, la culpa o la pre-
terintencion, sino que ademads, debe tenerse en cuenta el sentido especifico que a la
accién u omisién le imprime el fin perseguido por el sujeto...

Estd visto que, en el Cédigo Penal colombiano, el injusto penal (que la Corte
Constitucional confunde con la antijuridicidad, que es apenas uno de sus com-
ponentes) estd conformado por el desvalor de resultado, elemento fundante de la
antijuridicidad material, y por el desvalor de acto como elemento acompafiante,
cuya ubicacién dogmatica estd a nivel del tipo penal (Gémez, 2000, pp. 73 y ss.).

La reincidencia como causal de agravacion frente al principio del acto.

Definida y caracterizada la reincidencia como lo realiza la Corte Constitucio-
nal (es “[...] una recaida en el delito, por parte de quien ya habia sido condenado
penalmente con anterioridad, lo cual genera una reaccién social y juridica en tér-
minos punitivos, pues agrava la pena del nuevo delito...”), lo pertinente es deter-
minar si la misma es admisible en el derecho penal colombiano. En el fallo materia
de anélisis, ello se responde de manera afirmativa, para indicar que no desconoce
el principio constitucional del non bis in idem:

La norma demandada no prevé un doble juzgamiento de los mismos hechos, ni la
promocién de la investigacion penal a partir de los motivos idénticos. El supuesto
de aplicacién de la disposicién normativa es la comisién de un hecho nuevo distinto
a los que ya fueron objeto de sancién penal. De hecho, la aplicacién del agravante
punitivo se hace a un nuevo delito que es actual y diferente, por lo que no existe
identidad en el objeto ni en la causa en los dos juzgamientos.

Como de forma acertada lo resuelve la Corte Constitucional, el establecer una
agravante por cuenta de una condena previa por otro delito no desconoce la ga-
rantia fundamental a no ser juzgado dos veces por un mismo hecho, dado que el
principio del non bis in idem impide el que una persona sea juzgada dos veces por
un mismo hecho, por lo cual sus elementos son la identidad de sujeto (el sujeto
incriminado debe ser la misma persona fisica en dos procesos de indole penal), la
identidad de objeto (correspondencia en la especie factica de la conducta en dos
procesos de igual naturaleza) y la identidad de causa (el motivo de inicio del pro-
ceso penal debe ser el mismo en ambos casos) (Corte Constitucional, Sentencias
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C-365 de 2012; C-244 de 1996 y T-537 de 2002 y Corte Suprema de Justicia, Senten-
cia 25.629 de 2007). Como puede observarse, dentro de la problemadtica que abor-
da el proveido materia de estudio, el establecer una agravante punitiva por una
condena previa en otro proceso, por otros hechos, no permite afirmar la identidad
tactica, elemento que conforma el principio del non bis in idem, razén por la cual la
solucion que se da es acertada en punto de esta controversia.

Sin embargo, el derecho penal colombiano dio un viraje radical a partir de la
reforma de 1980, en tanto que desde entonces se asume el principio del acto —de-
nominado por Ferrajoli (2001, p. 481) de exterioridad de la accién—, para superar
el positivismo que inspiraba el ordenamiento penal del afio 1936; por ello, “no
se sanciona al individuo porque sea peligroso, sino exclusivamente en cuanto es
culpable...en cuanto ha realizado un comportamiento socialmente reprochable,
producto de una voluntad que no ha debido ser...” (Ruiz, 1980, p. 50). En virtud
de este postulado filoséfico, que inspira la legislacién penal, la persona solo serd
responsable por sus actos que son los tinicos que pueden ser juzgados alaluz de la
legislacién penal; en otras palabras, se responde por lo que se hace no por lo que se
es (Veldsquez, 2009, p. 102). Es mds, seguin la propia Corte Constitucional:

El Constituyente opté por un derecho penal del acto, en oposicién a un derecho pe-
nal del autor. Dicha definicién implica, por una parte, que el acontecimiento objeto
de punicién no puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona, ni por
su cardcter, sino por una exterioridad y, por ende, el derecho represivo sélo puede
castigar a los hombres por lo efectivamente realizado y no por lo pensado, propuesto
o deseado, como tampoco puede sancionar a los individuos por su temperamento
o por sus sentimientos” (Sentencia C-387 de 2014; igual en las Sentencias C-239 de
1997; C-179 de 2007 y C-365 de 2012).

De esta manera lo que se juzga no es una forma de ser, ni de pensar, sino la
realizacién externa de actos (“el comportamiento que le importa al derecho penal
es el que trasciende a la sociedad con efectos dafiinos para los bienes juridicos
[...]” (Salazar, 2016, p. 99), son estos actos los que serdn materia de juzgamiento y,
de forma eventual, de condena (Ferrajoli, 2001, p. 484). La ley penal, entonces, de
conformidad con el principio del acto, no juzga personas, sino actos (Bernal, 2002.
p- 81). Entender al derecho penal como uno de acto significa que

[...]el sujeto responde por sus actos conscientes y libres, es decir por la comisién de
conductas conocidas y queridas por el mismo, previstas expresa y previamente en
la ley como contrarias a bienes fundamentales de la sociedad y de sus miembros y
que hacen a aquel merecedor de una sancién (Corte Constitucional, Sentencia C-365
de 2002).

Al ocuparse de este postulado, la jurisprudencia constitucional sefiala que “el
legislador penal s6lo puede sancionar conductas humanas exteriorizadas y no sen-
timientos, actitudes internas o, incluso, modos de vida (Sentencia C-636 de 2009)”.
A la par, la doctrina nacional indica que solo se puede castigar al ciudadano “por
lo efectivamente realizado y no por lo pensado” (Veldsquez, 2009, p. 102). De con-
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formidad con este principio, solo puede imponerse una pena a quien comete un
injusto con culpabilidad (Bernal, 2002, p. 81), elementos que determinan la modali-
dad y cantidad de la sancién a aplicar (arts. 7°y 61.3 CP) y, en tanto que se juzga un
hecho y no una persona, no se permite el incremento de la pena por la reincidencia
(Veldsquez, 2009, p. 104). En fin, sefiala la Corte Constitucional que un derecho
penal de acto

[...] supone la adscripcién de la conducta al autor, en cuanto precisa, ademds de la
existencia material de un resultado, la voluntad del sujeto dirigida a la observancia
especifica de la misma. S6lo puede ser considerado como autor de un hecho, aquél
a quien pueda imputdarsele una relacién causal entre su decisién, la accién y el re-
sultado. El principio de que no hay accién sin culpa, corresponde a la exigencia del
elemento subjetivo o sicolégico del delito; segtin dicho principio, ningtin hecho o
comportamiento humano es valorado como accién si no es el fruto de una decisién;
por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con concien-
cia y voluntad por una persona capaz de comprender y de querer. De ahi que sé6lo
pueda imponerse pena a quien ha realizado culpablemente un injusto. Para el dere-
cho penal del acto, uno de los criterios bdsicos de imposicién de la pena es el grado
de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sancién, mayor o
menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser
proporcional al grado de culpabilidad (Sentencias C-239 de 1997; C-179 de 2007 y
C-365 de 2012).

Este principio, se encuentra contenido en el art. 29 de la Constitucién y es reite-
rado en el Cédigo Penal, en varias disposiciones, como lo son el art. 6° “nadie po-
drd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa...”,
el art. 9° cuando afirma que el delito es una “conducta tipica...”, el art. 12 que indi-
ca que “s6lo se podrd imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad”,
el art. 15 segtin el cual “la ley penal colombiana se aplicard a la persona que cometa
la conducta punible...”, los articulos referidos a la imputacién subjetiva en cuya
virtud “[l]a conducta es dolosa, culposa o preterintencional...” (art. 21), “[l]a con-
ducta es dolosa cuando el agente...” (art. 22), “[l]a conducta es culposa cuando....”
(art. 23) y “[1]a conducta es preterintencional cuando...” (art. 24), el art. 25 sefiala
que “[lJa conducta punible puede ser realizada por accién o por omisién...”, el art.
26 refiere que “[l]a conducta punible se considera...” y el art. 31 dispone: “[e]l que
con una sola accién u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja...”, entre
otras.

De igual forma, este principio aparece en la normativa procesal penal vigente
(Ley 906 de 2004), donde se establece que “nadie podrd ser investigado ni juzgado
sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos...” (art. 6°); “[e]l
Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacidn, estd obligado a ejercer
la accién penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracte-
risticas de un delito...” (art. 66); “...corresponde a la Fiscalia General de la Nacién
realizar la indagacién e investigacién de los hechos que revistan caracteristicas de
un delito...” (art. 200); y “...para la formulacién de la imputacion, el fiscal deberd
expresar oralmente...Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevan-
tes...” (art. 288).
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De manera que la legislacién nacional acoge el principio del acto y el derecho
penal es de acto, en contraposicién al derecho penal de autor que en algtin momen-
to rigi6. Se reitera que, en virtud de ello, se juzgan actos externos y no personas ni
actitudes ni pensamientos, por lo cual el injusto y la culpabilidad son los elementos
determinantes a la hora de imponer una sancién (Corte Constitucional, Sentencias
C-239 de 1997; C-179 de 2007 y C-365 de 2012).

Para un derecho penal de acto es claro, entonces, que la reincidencia en tanto
que no guarda relacién con el hecho cometido con base en el cual se justifica y
determina el monto la sancién a imponer, no puede ser tenida en cuenta como
causal de agravacién de la pena, por lo que esta norma resulta contraria a uno de
los principios fundamentales del derecho penal nacional y tenia que ser declarada
inexequible.

El principio del acto como limite a la libertad de configuracién del legislador
penal.

Es cierto que el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién en
materia penal, asunto que ha sido reiterado por la Corte Constitucional (Sentencias
C-646 de 2001; C-226 de 2002; C-1080 de 2002; C-853 de 2009; C-334 de 2013; C-013
de 1997 y C-540 de 2012), quien ha sefialado que este margen de configuracién
no es absoluto (Sentencias C-420 de 2002; C-148 de 2005; C-475 de 2005; C-1033
de 2006; C-365 de 2012 y C-334 de 2013) y que estd limitado por la Constitucién
Politica y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, indicando (sen-
tencias C-420 de 2002; C-936 de 2010; C-241 de 2012; C-365 de 2012; C-742 de 2012
y C-334 de 2013) que son criterios especificos que deben observarse al momento
de elaborar normas de contenido penal: (i) el principio de necesidad, (ii) el princi-
pio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, (ii) el deber de observar la estricta
legalidad, (iv) el principio de culpabilidad, (v) el deber de garantizar los derechos
constitucionales y la aplicacion de los convenios internacionales de derechos hu-
manos y (vi) el deber de respetar los principios de razonabilidad y proporciona-
lidad (Sentencia C-387 de 2014). Sobre el principio de culpabilidad ha dicho esa
misma corporacion:

[...]El Constituyente opt6 por un derecho penal del acto, en oposicién a un derecho
penal del autor. Dicha definicién implica, por una parte, que el acontecimiento ob-
jeto de punicién no puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona,
ni por su cardcter, sino por una exterioridad y, por ende, el derecho represivo sélo
puede castigar a los hombres por lo efectivamente realizado y no por lo pensado,
propuesto o deseado, como tampoco puede sancionar a los individuos por su tem-
peramento o por sus sentimientos (Corte Constitucional, Sentencias C-239 de 1997;
C-179 de 2007 y C-365 de 2012).

De esta manera, los principios constitucionales de culpabilidad y del acto re-
presentan limites a esa libertad de configuracién del legislador penal y, en virtud
de ello, los antecedentes criminales del infractor —su modo de vida o su forma de
pensar— no deben ser tenidos en cuenta para imponer ni para agravar una pena
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en el momento en que se cometa un nuevo delito, asuntos que deben establecerse
atendiendo, de manera exclusiva, al hecho cometido. Asi las cosas, pese a que el
principio del acto entendido como limite a la libertad de configuracién de la legis-
lacién penal, ha sido reconocido de forma amplia por la jurisprudencia constitu-
cional y el mismo es reiterado en el fallo analizado, la Corte toma una decisién que
lo contraria de forma abierta: permitir que asuntos no relacionados con el hecho
cometido sean tenidos en cuenta para agravar la sancién penal.

Por ello, el aval del Tribunal Constitucional a este tipo de practicas por parte
del legislador que desconocen el cardcter liberal del sistema penal, permite que la
valoracion de los antecedentes penales del infractor con los fines de incrementar la
sancién o negar la procedencia de cualquier beneficio, se convierta en una practica
comun en el sistema penal colombiano como se muestra a continuacién.

En cuanto a la reincidencia como causal para agravar la sancién aplicable al
caso concreto, se encuentra que desde el disefio original del CP la existencia de
antecedentes penales es una causal genérica para imponer una pena superior a la
que corresponderia a quien carece de ellos, como lo establecen los articulos 55 y
58 de esta normatividad. La procedencia de la reparacién como circunstancia de
atenuacion de la pena en los delitos contra el patrimonio econémico se niega cuan-
do el agente tuviere antecedentes penales (art. 268 C.P.) y la pena para el delito de
contrabando (art. 319.3) se aumenta cuando el agente fuere reincidente.

En relacién con la reincidencia como criterio para determinar la procedencia
de beneficios o subrogados penales, el CP establece que no procede la suspensién
condicional de la pena cuando el agente cuente con antecedentes penales (art. 63.2
y 63.3), asunto que fue encontrado acorde a la Carta Politica por la Corte Constitu-
cional (Sentencia C-194 de 2005). Igualmente, el articulo 68A establece que

[...] no se concederdn; la suspensién condicional de la ejecucién de la pena; la pri-
sién domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habrd lugar a ningtin otro benefi-
cio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién regulados por la
ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito
doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores.

En materia procesal, la existencia de antecedentes penales es uno de los argu-
mentos para inferir que el imputado representa un peligro para la comunidad (art.
310.4 CPP), por lo que resulta procedente la detencién preventiva y es uno de los
argumentos que el juez debe tener en cuenta a la hora de determinar la sancién
aplicable al caso concreto (art. 447 CPP).

De manera que, si bien la Constitucién Nacional y la interpretaciéon que de la
misma ha dado la Corte Constitucional acogen el principio del acto, la realidad
es que el mismo se desconoce de manera reiterada en normas que contemplan
la reincidencia como causal de agravacién de la pena o para la improcedencia de
beneficios penales, sin que ello haya sido materia de rechazo por el Tribunal Cons-
titucional.
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Conclusiones

Este extenso pronunciamiento cuenta con deficiencias de forma, dado que la
Corte Constitucional sefiala que, en orden a resolver el problema juridico, es nece-
sario determinar el concepto, las funciones y las clases de reincidencia, para, con
posterioridad, analizar su ubicacién dentro de las categorias del delito y determi-
nar asi la constitucionalidad o no de la norma cuestionada. Ello da pie a una exten-
sa argumentaciéon que en nada se relaciona con el debate planteado, mismo que la
Corte Constitucional resuelve sin tener en cuenta estas cuestiones, pues sefiala que
la norma acusada no es contraria al principio del non bis in idem.

Asf las cosas, el fallo es errado también en el fondo, pues, si bien se reconoce
que uno de los limites a la potestad de configuracién del legislador penal es el
principio del acto, encuentra ajustada a la carta la norma demandada que de for-
ma abierta lo desconoce al establecer un incremento de la pena de multa cuando
la persona es reincidente. De esta manera, si bien es cierto que esta disposicién no
contraria el principio constitucional del non bis in idem, s atenta con toda claridad
contra la Constituciéon cuando desconoce el principio del acto y, por ende, debi6
ser declarada inexequible.
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Diez-Ripollés, J. L. (2015). Delitos y Penas en Espaiia. Madrid: Los
Libros de la Catarata. 222 p.

Al coincidir, y no de casualidad, con las conmemoraciones lle-
vadas a cabo en diversos paises para recordar la aparicién en forma
anénima, en 1764, del libro “De los Delitos y de las Penas” escrito
por Cesare Beccaria, el catedrético espafiol José Luis Diez Ripollés
ha publicado un texto destinado al examen de los “Delitos y Penas
en Espafia”, que recoge multiples publicaciones suyas aparecidas
alo largo de mds de veinte afios en diversos peridédicos regionales
y nacionales, en revistas y hasta en libros colectivos, que él ha teni-
do el cuidado siempre de ubicar y actualizar con un pdrrafo inicial
al comienzo de cada pasaje.

El titulo no podia ser el mds adecuado, porque a lo largo
de nueve capitulos —este expositor y gran pensador, quien ha
incursionado con gran éxito en los terrenos de la dogmatica
penal, la criminologfa y la politica criminal, desde su catedra en la
Universidad de Mdlaga—, se ocupa de problematicas tan actuales
como las siguientes: la racionalidad de la politica criminal; los
datos de la criminalidad; la gestiéon de los castigos; la dificil
disposicién de la vida propia; el asedio a la libertad sexual; el
saqueo del territorio; la lucha contra las drogas que, con sobrada
razon, y como gran experto, entiende como la contumacia en el
error; los disidentes, extrafios y marginados; y, en fin, los futuros
ciudadanos problematicos.

Por eso, este combatiente de las ideas, defensor a ultranza de un
derecho penal liberal y de garantias (cuyos principios reivindica
una y otra vez), comienza por abordar y cuestionar el sistema de
penas anticuado, injusto e ineficiente, existente en su pais, que
solo piensa en la pena de prisién y echa de menos una verdad
que es irrefutable cuando se tienen claros los fines de la pena y del
derecho penal: una justicia rdpida y segura, es mucho mads eficaz
que una justicia dura (p. 67). Pena por antonomasia que, repdrese,
se impone de manera inhumana, degradante, desproporcionada
y draconiana (pp. 14, 25, 43, 49, 68, 90, 98, 103, 106, 110, 113 y ss.
y 143).

Y, de la mano de lo anterior, muestra como el populismo pu-
nitivo ronda por doquier: “el Cédigo Penal se ha convertido, en
manos de nuestros agentes politicos, en un formidable instrumen-
to de propaganda, con el que se encubren politicas defectuosas de
cualquier signo mediante una desmedida explotaciéon de emocio-
nes colectivas” (p. 10). De ahi que las reformas penales contempo-
raneas en Espafia aparezcan lejos, muy lejos, de la politica criminal
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ilustrada y, cuando se habla de la “‘modernizaciéon’ del derecho penal, ello solo
se hace para legitimar el autoritarismo, el expansionismo y el conservadurismo
(p. 43), sin que falte en tan explosivo coctel la cotidiana recurrencia a un derecho
penal simbdlico, cuyo verdadero riesgo “no es el injustificado uso que realiza del
Cédigo Penal, sino el de que, tarde o temprano, termina aplicdndose” (p. 194).

También, al hilo de estas reflexiones, Diez Ripollés dice —y lo repite— que el dere-
cho penal no se debe aplicar solo a los sectores sociales mds desfavorecidos sino a
los poderosos, porque si algo debe estar claro es que no se pueden criminalizar los
conflictos sociales (pp. 47 y 70), para convertirlo en agente de moralizacién social
o como herramienta polivalente de reparacién de emergencias sociales (pp. 47 y
48); asf sucede cuando, a titulo de ejemplo, se criminaliza en exceso la violencia
doméstica o el derecho penal se torna en agente promotor de buenas costumbres;
incluso, cuando se castiga la conducta de fomentar aparcaderos ilegales (p. 205).

Protesta, ademds, porque cada vez que se presenta un cambio politico se hacen
revisiones profundas al Cédigo Penal, siempre para endurecer las penas y pisotear
a los més débiles. Afiade, porque entiende que uno de los talones de Aquiles del
aberrante sistema penal existente es la carencia de administradores de justicia au-
ténticos que compongan los conflictos, que es necesario transformar el sistema de
promocién de jueces y magistrados con base en criterios objetivos basados en los
méritos y las capacidades (p. 34), pues es indispensable que la Administracién de
Justicia esté gobernada por buenas técnicas gerenciales y de gestion.

Por ello, propone para esos cargos a “aquellas personas que mostraran, entre
otros rasgos, la coherencia analitica, estabilidad emocional, empatia y resistencia a
la presion” (p. 33); por supuesto, con esos puntos de partida se dice que en el seno
de las sociedades globalizadas e integradas supranacionalmente, no es posible que
las decisiones judiciales se equiparen a las politicas (p. 22) y que, como hoy sucede,
se observe una marcada politizaciéon de los 6rganos de direccién del poder judicial.
A ello se suma el hecho de que se ponen en escena reformas penales que restringen
el arbitrio judicial en casos concretos (p. 42) y los jueces “se convierten en secreta-
rios judiciales [...] de los politicos” (p. 42).

Y, en ese contexto, muestra como el papel de los medios de comunicacién —casi
siempre dispuestos a distorsionar las cifras en materia de criminalidad (p. 97)- se
ha vuelto nefasto para la lucha contra la criminalidad y la construccién de politicas
criminales racionales, porque la delincuencia es objeto de una continua y desta-
cada atraccion medidtica cuando no se cae en manos del sensacionalismo (p. 15);
por ello, reafirma una tesis recurrente a lo largo del texto cuando se aborda esta
materia: “repetir ahora la necesidad de que los medios realicen un tratamiento
ponderado y proporcionado de los sucesos criminales”, y de que “procuren tras-
cender las reacciones mds primarias frente al delito asi como las soluciones mads
simplistas, puede parecer trasnochado”, pero ello debe hacerse sobre todo ahora
que ellos “casi han monopolizado el discurso politico-criminal” (p. 69). Rechaza,
pues, la llamada justicia medidtica (pp. 69 y ss.).
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Igual de vehemente es esta proclama cuando devela que los jueces ajustan sus
decisiones a las demandas de esos medios de comunicacién social y ya no son po-
seedores de un conocimiento experto (p. 46). Ademds, cuando indica que también
se legisla pensando siempre en los grupos de victimas y sin discutir las propuestas
de reformas (p. 15) con la consecutiva expansién de la reaccién penal. Asi mismo,
se afianzan los colectivos de victimas cuyo objetivo no es la prevencién de los de-
litos sino recuperar un equilibrio emocional perdido o la satisfaccion de los deseos
de venganza (p. 52), pues las victimas se apoderan del conflicto y desplazan al
Estado (p. 53), de tal manera que se logra un proceso penal contaminado por la au-
totutela y la autocomposicién (p. 53). Dicho de otra forma: los intereses de las vic-
timas se ponen por encima de los publicos (p. 53), porque se olvida algo elemental:
“el derecho penal no estd, aunque pueda parecer sorprendente, para restaurar la
justicia en la tierra, algo que, por lo demads, estd fuera de su alcance” (p. 71).

Por ello, afirma, la politica criminal puesta en escena es paradigma del oportu-
nismo (p. 13) y estd “incardinada a ensofiaciones” de las que sacan provecho “po-
liticos poco escrupulosos” (pp. 12-13), hasta tornarla en un instrumento populista
(p. 40). Y advierte con severidad: “una politica criminal que pretenda ser eficaz a
medio y largo plazo en la lucha contra la delincuencia” debe “ser capaz de romper
con visiones alicortas, cuando no electoreristas, que cifran su éxito exclusivamente
en la eficacia policial y el encierro de los delincuentes” (p. 62).

El Cédigo Penal, pues, estd en manos de los politicos, es un instrumento de pro-
paganda que encubre politicas defectuosas mediante la desmedida explotacion de
emociones colectivas (p. 10). Por eso mismo, destaca las falacias de la inseguridad
ciudadana (p. 100) y advierte sobre el profundo arraigo de la demagogia tanto
en el legislador —avido de expedir legislaciones coyunturales (p. 79)- como en el
ejecutivo en materias penales, conforme lo demuestran ciertos casos emblematicos
que son utilizados con esos fines (p. 45) los cuales evidencian, ademds, que el de-
recho penal es instrumento de captacién de votos (p. 46).

Otra de las problemadticas que se pasea a lo largo y ancho del libro es la atinente
a las politicas en materia de drogas prohibidas oportunidad en la cual, luego de
mostrar que ese derecho pisotea el garantismo (p. 79), porque es de emergencia
y de excepcién (pp. 161-162, 181, 187), clama por un verdadero control de drogas
(pp- 156 y ss., 168). Es que, no cabe duda, las politicas criminales represivas en esta
materia han mostrado su mds rotundo fracaso (pp. 164-165), porque si ellas quie-
ren ser razonables tienen que poner énfasis en la prevencién de la demanda (pp.
166 y 182); dicho en palabras de este expositor: “la actual politica represiva no es
otra cosa que una cruzada moral, en la que la autoridad se ha atribuido el derecho
a decidir lo que el ciudadano adulto debe 0 no consumir, y en la que los médicos,
con sus ornamentos cientificos, ofician como sacerdotes” (p. 179). Por ello, sefiala
que la tnica politica coherente es la opcién despenalizadora (pp. 187 y ss.).

Al ocuparse del derecho penal disefiado para los inmigrantes, explica que es
ilusorio pretender que quien no tiene medios de subsistencia no delinca (p. 68),
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médxime si se echan de menos los nexos existentes entre este tema y la politica (p.
196). Incluso, después de poner de presente que la sociedad espafiola no acepta
convivir en un entorno tolerante hacia diversas pautas de comportamiento sexual,
hace marcado hincapié —como un muy reputado experto en la materia que es, en
atencion a que ella fue objeto de muiltiples investigaciones al confeccionar su tesis
doctoral- en la necesidad de que el derecho penal sexual no sea regresivo (pp. 125
y ss.), que el Cédigo Penal no se torne en garante de las buenas costumbres sexua-
les y de la moral colectiva (pp. 130 y 133) y, afiddase, que sea la gravedad de los
atentados el criterio dosificador de la pena imponible a estos delitos, como corres-
ponde a un derecho penal orientado por el principio de lesividad.

En fin, quien lea este apasionante libro encontrard como el profesor
Diez-Ripollés aborda siempre desde una perspectiva critica probleméticas tan
sensibles como el derecho penal urbanistico (pp. 145 y ss.), la eutanasia (pp. 113 y
ss.), el derecho penal de menores (p. 216), el terrorismo (p. 218), la insumisién al
servicio militar (p. 212), el aborto (p. 210), el delito de negacién de hechos histéricos
(p. 201), la criminalizacién de actitudes intelectuales (p. 202), la ingenieria genética
y el derecho penal (pp. 89 y 156) y el céncer de la corrupcién (p. 152). Tampoco
escapan de su reflexiéon asuntos procesales cuando ensefia como en ese contexto
se disefian juicios rdpidos y se da aplicacién al principio de oportunidad (p. 49).

Ese es, pues, el estado dramatico de los delitos y de las penas en un pais como
Esparfia, que un pensador de esta época, quien escribe cuando han transcurrido 250
afios del discurso beccariano, muestra de forma dramatica, para sefialar que —asf el
modelo de Estado sea otro y las problematicas sociales difieran de las de entonces—
urgen grandes transformaciones, porque hasta ahora el asunto se ha manejado
con pafios de agua tibia, mientras el autoritarismo y el expansionismo penal cam-
pean. Estas consideraciones, huelga decirlo, son perfectamente aplicables —hechas
las matizaciones correspondientes— en paises como el nuestro y en el contexto de
Latinoamérica toda, donde se podria escribir una historia similar de los delitos y
de las penas, pero llena de los horrores cotidianos, los mismos que nos recuerdan
lo lejos que estamos de llevar a la realidad los postulados por los que tanto abogé
el pensamiento penal ilustrado.

Este trabajo, pues, ha sido confeccionado por un gran teérico que nos recuerda
como los excesos en la utilizacién del derecho penal se pagan, asi como también
sucede, afiadimos, con las exuberancias al no usarlo; el derecho penal, entonces,
dice el catedratico hispano, ha dejado de ser la dltima herramienta de la cual dis-
pone la sociedad para mantener el orden social, porque él —recuerda— “como la
lechuza de Minerva, levanta el vuelo solo al atardecer” (p. 204). En fin, tal vez sea
mejor sefialar con Goethe, en su Fausto y por boca de Mefistéfeles, que “Toda teo-
ria es gris, caro amigo, y verde el drbol de oro de la vida”.

Fernando Veldsquez Veldsquez.
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Corcoy, M. (Dir.). (2015). Manual de Derecho Penal. Parte Especial (T. 1. Actualizado
con las LLOO 1/2015 y 2/2015. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados.
2 ed.). Valencia: Tirant lo Blanch.

El presente escrito se ocupa del primer tomo (segunda edicién) del Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, elaborado por el equipo de investigacion de la Uni-
versidad de Barcelona, integrado por Mirentxu Corcoy (Directora), Juan Sebastidn
Vera (Coordinador) Carolina Bolea, Sergi Cardenal, José Ignacio Gallego, Victor
Goémez, Dulce Santana, Silvia Ferndndez, David Carpio, Celia Diaz, Vicente Va-
liente y Carlos Castellvi. Mientras que, el segundo libro, de reciente publicacién,
se dedica a desarrollar los delitos socioeconémicos (derecho penal de la empresa y
de los negocios), el primero (objeto de la presente resefia) aborda el resto de figuras
punibles del Cédigo Penal espafiol.

La obra (puesta al dia con las Leyes Organicas 1y 2 de 2015) se publica con el
propésito de ser un instrumento de trabajo para todos aquellos que se acercan al
estudio y aplicacién de la Parte especial (estudiantes, jueces, fiscales, abogados,
etc.). Ademds de coadyuvar la labor docente a la que aporta un material de trabajo
de alta calidad, ajustado al escaso niimero de créditos que tiene asignada la Parte
especial en la mayoria de programas de pregrado. Claro estd, el nivel de la obra
también la convierte en un insumo indispensable (de obligatoria consulta) para los
alumnos de los cursos de especializacién y de maestria.

El trabajo se divide en dieciocho temas que agrupan un conjunto de delitos
teniendo en cuenta su estructura, similitudes y el bien juridico protegido, asi: (01)
contra la vida humana independiente; (02) contra la vida humana en formacién;
(03) contra la salud individual; (04) contra la libertad; (05) contra la integridad
moral; (06) delitos de violencia de género y doméstica; (07) contra la libertad e
indemnidad sexual; (08) contra la intimidad; (09) contra el honor; (10) contra las
relaciones familiares; (11) contra los deberes de solidaridad; (12) delitos de falseda-
des; (13) contra bienes juridicos patrimoniales de apoderamiento; (14) contra bie-
nes juridicos patrimoniales defraudatorios; (15) contra la seguridad; (16) contra las
administraciones publicas; (17) contra la administracion de justicia; y, por tltimo,
(18) contra el orden ptblico. Como puede observarse, la distribucién elegida no
siempre sigue el orden (Titulos y Capitulos) del Cédigo Penal espafiol. Adicional
a ello, algunos de los temas fueron confeccionados en funcién de su relevancia cri-
minoldgica (cultural y socioldgica); por ejemplo, el nimero 06 (delitos de violencia
de género y doméstica).

La composicién interna de cada uno de los temas se divide, a su vez, en cuatro
secciones. En el literal A) Legislacion, se recopila (sin pretension de exhaustividad)
la normatividad extra-penal esencial para la aplicacién practica de los delitos. En
el literal B) Bibliografia, se recoge la doctrina especializada (la mayoria, de habla
espafiola). En el literal C) Estructuras tipicas, se presenta el contenido conceptual
y problemadtico de las figuras (bien juridico, naturaleza, objeto material, concur-
sos, etc.). Y, por ultimo, en el literal D) Caso solucionado, se estudia un supuesto de
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hecho particular (de origen jurisprudencial) a la luz de diversas alternativas con-
ceptuales. El “Manual” también cuenta con su propia lista general de referencias
(bibliografia general), dos prélogos (de 2011 y 2015) y un indice de abreviaturas.

La obra (de 780 pdginas) goza de tres virtudes que la diferencian de otros ma-
nuales de su tipo. En primer lugar, en temas dlgidos (en donde la doctrina discute
de manera profusa), no se ofrece una solucién tnica; antes bien, se destaca la im-
portancia del problema y, acto seguido, se exponen las diversas posiciones (para
lo cual utiliza las abreviaturas: “doc.may.”, para la doctrina mayoritaria, y “doc.
min.”, para la posicién minoritaria). En segundo lugar, los autores sustentan sus
reflexiones al acudir in extenso a la jurisprudencia de los tribunales Supremo y
Constitucional espafioles. De esta manera, el lector puede ubicarse con facilidad
en las lineas jurisprudenciales. Por tltimo, la seccién D) Caso solucionado, facilita la
apropiacién de los conocimientos estudiados a partir de diversos roles (acusacién,
defensa, etc.).

En definitiva, el libro presenta todas las caracteristicas de un buen “Manual de
Parte especial”: es profundo, pero sintético; tedrico y al mismo tiempo practico;
completo y equilibrado. Se destaca, también, por su uniformidad y armonia, ras-
gos dificiles de obtener en una obra colectiva.

No obstante, al reconocer el arduo trabajo realizado por sus autores, conviene
sefialar dos aspectos que se pueden mejorar en futuras ediciones. Por una parte,
hacen falta las transcripciones de las disposiciones juridicas aplicables. Aunque si
bien en nuestra época (digital) es casi imposible no contar con un Cédigo Penal
‘a la mano’, poder consultar el texto normativo a la par de la doctrina facilita la
lectura de los novatos y de los estudiosos de otras latitudes. Por otra parte, en
algunos apartados (por ejemplo, en el Tema 13, Delitos contra bienes juridicos pa-
trimoniales de apoderamiento, o en el Terma 3, Delitos contra la salud individual),
se podria profundizar en el contenido y alcance del bien juridico protegido (pauta
fundamental para la construccién de la Parte especial).

Juan David Jaramillo Restrepo.
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PROFESOR DOCTOR
MANUEL DA COSTA ANDRADE

Midrcio Ricardo Ferreira

Formacién académica y profesional

La idea de entrevistar al profesor Manuel da Costa Andrade me
generd alegria y preocupacioén. La primera, por tratarse de uno
de los penalistas mds calificados del mundo quien, ademds de un
gran amigo, fue mi orientador de madster en una de las universi-
dades mds antiguas del continente europeo. La visién dialéctica
del profesor lusitano sobre el sistema de justicia criminal desper-
t6 inquietudes filoséficas muy importantes en mi y me permitié
percibir el maravilloso mundo existente en la periferia del sistema
penal.

La segunda, porque mi participacién en la Revista Cuadernos de
Derecho Penal no seria en la confortable condicién de lector, sino
con la dura misién de producir un contenido del nivel del entre-
vistado y de los lectores de la revista, pero que, de no ser precisa-
mente por eso, me hubiera hecho declinar el desafio.

Con tal 4nimo, antes de ocuparme de la biografia académica del
maestro portugués, me parece oportuno dedicar algunas lineas a
una de las mds antiguas universidades del viejo mundo, donde
el catedrdtico de Derecho desemperia una de las profesiones mas
bellas del hombre: la de profesor.

Al firmar el documento “Scientiae Thesaurus Mirabilis”, el Rey
D. Dinis creaba la universidad mds importante de Portugal y una
de las mds prestigiosas del mundo. En 1290, este documento ori-
giné el Estudio General, que fue reconocido en el mismo afio por
el Papa Nicolau IV. Un siglo después del nacimiento de la nacién
portuguesa, nacia la Universidad de Coimbra que comenz6 a fun-
cionar en la ciudad de Lisboa y que, en 1537, se instalé de manera
definitiva en la ciudad del Rio Mondego (disponible en: http//
www.uc.pt/sobrenos/ historia). Con mds de siete siglos, la Univer-
sidad de Coimbra es patrimonio mundial de la UNESCO. En este

" Posgraduado en derecho penal y criminologia por la Universidade Federal do Parand y
por el Instituto de Criminologia e Politica Criminal, Curitiba /Pr; Posgraduado en Derecho
penal y proceso penal por la Universidad de Buenos Aires; Magister en Ciencias juridico
criminales por la Universidade de Coimbra; Oficial judicial del Juzgado Especial Criminal
de la Comarca de Curitiba; Profesor universitario de Derecho Penal y Procesal Penal de la
Faculdade Nacional de Educagdo e Ensino Superior do Paran4.
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escenario de gran riqueza cultural, el profesor catedrdtico de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Coimbra, Doctor Manuel da Costa Andrade, se convirtié
en uno de los penalistas actuales més respetados en el espacio europeo.

Seguin la informacién alojada en el Instituto Eduardo Correa de la Universidad
de Coimbra, naci6é en 1944, en Carcdo —Braganga— Portugal, inicié su brillante ca-
rrera académica en 1965, cuando recibi6 el premio al mejor alumno del Liceu de
Portugal; después, se licencié en Derecho por la Universidad de Coimbra, don-
de hizo su doctorado en Ciencias Juridico-criminales con la tesis Consentimiento y
Acuerdo en Derecho Penal: contribucién para la fundamentacion de un paradigma dualis-
ta. Gracias a una beca, realiz6 su investigacién predoctoral en el Deutscher Akademi-
scher Austauschdienst (DAAD), después en el Max-Planck-Institut fiir Auslindisches
und Internationales Strafrecht, en Freiburg, en Alemania. Fue profesor en la Univer-
sidad Auténoma de Lisboa, la Universidad Internacional de Figueira da Foz, la
Universidad Portucalense y la Universidad Lusiada (Porto).

En 1975 fue elegido diputado de la Asamblea Constituyente y, con posteriori-
dad, de la Asamblea de la Reptiblica hasta el afio de 1995; ambos cargos le permi-
tieron participar activamente de los proyectos legislativos de la época. Formé parte
de la comisién de elaboracién de la Constituciéon portuguesa y de las reformas de
1982, 1989 y 1992 y es uno de los autores de los Cédigos Penal de 1982 y de Proceso
Penal de 1987; ademas, tuvo un papel clave en la renovacién de la legislacién penal
y procesal penal portuguesa cuando formé parte de las comisiones del Ministerio
de la Justicia.

El jurista lusitano realizé trabajos de investigacion en los campos del derecho
penal, el proceso penal, la criminologia y el derecho constitucional. En la actua-
lidad, es miembro de los institutos de Derecho Penal Econémico y Europeo de
la Universidad de Coimbra, Eduardo Correa, Juridico de la Comunicacién y de
Derecho Bancario, de la Bolsa y de los Seguros. Ademds de su intervencion en la
vida politica y de su actividad académica, es miembro del Consejo Superior de la
Magistratura y fué condecorado por el presidente de la Reptiblica en 2009, con la
Comenda de la Orden del Infante D. Henrique.

En el dmbito del Consejo de Europa hizo parte del Comité Restreint d’Experts
sur la Victime dans le Cadre de la Politique Criminelle et Sociale y el Comité Restreint
d’Experts sur I"Exploitation Sexuelle, la Pornographie, la Prostitution, ainsi que le Trafic
d’Enfants et de jeunes Adultes. También en el dmbito del Consejo Europeo, integré
la delegacién portuguesa a las Conférences de Recherches Criminologiques sobre Com-
portements et Attitudes Sexuelles et leurs Implications sur le Droit Pénal (1982); sobre
Recherches Sur la Victimisation (1984); y sobre Interactions au Sein du Systeme de Jus-
tice Pénale (1986).

El profesor Da Costa Andrade es autor o coautor de diversas obras, entre las que
destacan: Sobre las prohibiciones de la prueba en el Proceso Penal; Derechos de la
Personalidad y su Tutela. Vol. I; El hombre delincuente y la sociedad criminégena;
Estudios en Homenaje al Profesor Doctor Jorge de Figueiredo Dias. Vol. I; Consen-
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timiento y acuerdo en el Derecho Penal: contribucién para una fundamentacién
de un concepto dualista; Derecho penal médico: SIDA: tests arbitrarios, confiden-
cialidad y secreto; Libertad de empresa e inviolabilidad personal: una perspectiva
juridico-criminal; Sobre la valoracién, como medio de prueba en el proceso penal,
las grabaciones producidas por particulares; Consentimiento en derecho penal
médico: el consentimiento presumido; El principio constitucional “Nullum Crimen
Sine Lege” y la analogia en el campo de las causas de justificacion; por citar algunas.

C.D.P. Tras su participacion en la redaccién del proyecto del Cédigo Penal
Portugués en 1982, cuéntenos, por favor, ;qué le parece la legislaciéon penal por-
tuguesa actual?

Profesor COSTA ANDRADE: En el plano estrictamente positivo, el derecho
penal portugués se distribuye por el Cédigo Penal —de 1982, pero con numerosas
y mds o menos significativas alteraciones— y por una extensa legislacion extra-
vagante. El Cédigo Penal persiste como el repositorio del derecho penal cldsico,
privilegiadamente preordenado a la tutela de los bienes juridicos fundamentales
de la persona y de la comunidad, en la linea del Estado de Derecho liberal. Por el
contrario, la legislacion extravagante busca dar respuestas a las exigencias coyun-
turales, confrontantes y mds expuestas al cambio, al ritmo de la alternancia dictada
por el juego democratico del Estado Social, en dominios como el derecho penal
econdmico, el ambiente, el mercado de valores mobiliarios, tributario, etc.

En el plano de la Law in Books, el derecho penal portugués vigente se muestra
muy bien alineado con la tradicién y los valores del iluminismo y el ideario de la
sociedad democrdtica, plural y secularizada. Es un derecho penal por completo
orientado a la tutela de bienes juridicos, alejado de cosmovisiones religiosas, mora-
listas o ideoldgicas y respetuoso, més alld de eso, de principios basilares como los
de libertad, igualdad, proporcionalidad, culpa, humanidad, ultima ratio, etc.

El cuadro es, importa reconocerlo, diferente del lado de la Law in Action. Lo que
vale sobre todo para las comprometedoras lagunas del lado de la igualdad: como
en general ocurre, también en Portugal la justicia criminal persiste como un campo
de desigualdad. Y esto a pesar de todas las proclamaciones en sentido contrario y
de la aguda conciencia colectiva en el sentido de reivindicar un tratamiento igual
para todos: tanto de los ricos y poderosos (criminales de White Collar Crime) como
del ciudadano comtn.

El mismo juicio critico y negativo podria dirigirse a la experiencia carcelaria:
pese a todos los progresos registrados, la vida en el interior de las prisiones estd le-
jos de corresponder a patrones consonantes con la dignidad de que todo el recluso
puede legitimamente reivindicarse.

C.D.P. Para Usted, que sigue de cerca el derecho penal aleman, ;por qué cree
que Alemania tiene un papel tan relevante en la produccién del derecho penal
a nivel mundial?
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Profesor COSTA ANDRADE: Es un hecho que Alemania representa el mds
reconocido y decisivo centro de reflexiéon y de creacién doctrinal penal, ejerciendo
una influencia reconocida en la mayor parte del globo. Ello vale sobremanera para
zonas destacadas de Asia, América Latina y Europa, donde el derecho penal es lei-
do segtin la gramdtica dogmadtica alemana, lo cual es evidente en la categorizacién
basilar (accién, tipo, ilicitud, culpa y punibilidad) de la que Liszt y Beling inicieron
un primer dibujo. No es desconocido que los grandes movimientos de la dogma-
tica germdnica desencadenan réplicas en casi todo el mundo: asi fue con el positi-
vismo de Liszt y Beling; el normativismo neokantiano de Mezger, el finalismo de
Welzel, el pensamiento teleolégico-racional de Roxin y el funcionalismo de Jakobs.

Esto se debe, seguramente, a la cantidad y calidad de las universidades ale-
manas, al horizonte cultural y filosé6fico de la experiencia germdnica, al cardcter
laborioso con que son preparadas las reformas, la calidad de la jurisprudencia (en
particular la del Tribunal Federal y del Tribunal Constitucional), la oportunidad de
competir con la més depurada investigacion y teorizaciéon universitaria.

Lo anterior no significa, sin embargo, menospreciar la doctrina de otros muchos
paises, pues también en ellos se hacen contribuciones relevantes para el patrimo-
nio comun que también son reconocidos y celebrados por los autores alemanes. Es
lo que del lado portugués podemos ilustrar con la doctrina y las soluciones legales
en cuestion de culpa y de error.

En la interpretacién y explicacién del éxito de la doctrina penal alemana, hay
que tener en cuenta dos aspectos decisivos: por un lado, su rigor cientifico y sis-
temadtico, lo cual le ha permitido difundirse a nivel internacional y entre varias
culturas. Por el otro, la justicia de sus soluciones practico-juridicas que coincide, en
general, con los resultados a que con facilidad llegaria el buen criterio del hombre
medio presupuestado por el derecho. Lo que como es natural solo puede aumentar
su interés en el contexto de experiencias juridicas tan distantes como las de tantos
paises europeos, asiaticos y suramericanos.

C.D.P. La reintegracién social o resocializacién tuvo un papel modesto a lo
largo de la historia, pero, en la actualidad, alcanza un nivel que se corresponde
con los avances en materia de derechos humanos; la misma, sin embargo, no ha
logrado concretarse en el Estado colombiano. ;Cémo evalda el sistema de reso-
cializacién en los paises de Europa y, concretamente, en Portugal? Y, al hilo de
esto, ;de qué forma podria beneficiar a la sociedad Colombiana y, por supuesto,
al propio condenado?

Profesor COSTA ANDRADE: Como pensamiento capaz de legitimar y dar
sentido a la pena, no creo que haya alternativa al ideario de la resocializacién.
Adicionalmente, como en general se reconoce —sobre todo, tras la sobresaliente
decision del Tribunal Constitucional de los anos setenta, relativa al asesinato de los
militares de Lebach-, corresponde hoy a un indeclinable imperativo constitucio-
nal, derivado de las implicaciones del Estado social y afincado en la dignidad del
recluso, en tanto se trata de un derecho del ciudadano y una obligacién del Estado.
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Significa que el Estado es el llamado a ofrecerle oportunidades de resocializacién
al condenado, si bien no las puede imponer coercitivamente. El Estado no puede
vanagloriarse de sus programas de resocializacién, no puede doblegar al condena-
do y forzarlo a cambiar su pensamiento o convertirse a los valores del orden juri-
dico-criminal; en el mismo sentido, el condenado, en tanto persona libre, tampoco
puede escudarse siempre en su incontrolable derecho a la diferencia.

Y esto debe ser asi, pese a los modestos resultados alcanzados y aunque le asista
razén a la desencantada proclama de Martinson, segtin la cual, en cuestién de reso-
cializacién, nothing works!, o, aun sabiendo que la respuesta institucional al crimen
—con sus lastres de estigma, distancia social y despojamiento de la dignidad-sigue
proyectando de manera dréstica sus efectos (de) socializadores. No obstante, ha-
bra de proseguirse; aunque sea necesario comenzar de nuevo una y otra vez.

C.D.P. Usted public6 un libro de gran valor académico intitulado Libertad de
prensa e Inviolabilidad personal: una perspectiva juridico-criminal. ;Cual es su
opinion sobre la influencia de la prensa sensacionalista en la imagen del sospe-
choso en el proceso penal?

Profesor COSTA ANDRADE: Radicada en el ideario de libertad individual de
pensamiento y expresion, la libertad de prensa constituye un irrenunciable dere-
cho fundamental de las personas y, al mismo tiempo, una institucién insustituible
de la sociedad democrdtica, que, sin embargo, no puede reconocerse como objeto
de una tutela absoluta, a costa del sacrificio general e indiscriminado de los demads
derechos (honor, privacidad, imagen, palabra, autodeterminacién informacional)
e instituciones democrdticas, pues, en el Estado de Derecho, solo la dignidad de la
persona goza de reconocimiento y tutela absolutos. En caso de conflicto, es forzoso
encontrar formas equilibradas para superarlo, incluso, si ello implica la restriccién
de alguno de los valores enfrentados.

El crimen constituye un escenario muy atractivo para los medios; estos tulti-
mos son determinantes para el descubrimiento de los delitos, sobre todo los de
corrupcién, pero deben proceder con respeto por la presuncién de inocencia y sin
la pretensién de sustituir un due trial by court por un ilegitimo trial by newspaper. En
el polo opuesto, tras la condena y una vez que el responsable ha cumplido la pena
y expiado su culpa, la prensa no puede prolongar indefinidamente ese estigma y
frustrar la resocializacion.

C.D.P. En la actualidad se advierte una marcada preocupacion por la eficien-
cia, por combatir los enemigos sociales, el terrorismo y el crimen organizado.
¢(De qué forma evaltia esas construcciones normativistas exasperadas?

Profesor COSTA ANDRADE: El jurista y, en concreto, el penalista, no puede
dejar de estar atento a la realidad politica y sociolégica que lo rodea. No puede
cerrar los ojos a los desafios de las formas mds drdsticas y brutales de criminalidad
y, en especial, a las manifestaciones mds monstruosas de terrorismo internacio-
nal. Que, mds alld de su nocividad social, expresada en el ntimero incontable de
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victimas —en su mayoria inocentes— que provocan, amenazan los cimientos y los
fundamentos de la civilizacién y del Estado de Derecho, conquistado a costa de
tanta sangre y sacrificio. Asi, la lucha contra estas manifestaciones exasperadas de
criminalidad es legitima e indispensable tanto en el plano sustantivo (en punto de
las penas) como en el adjetivo (recurso a medios mds invasivos de investigacién,
intervencion de telecomunicaciones, uso de agentes encubiertos, intromisiones en
los sistemas informdticos).

La intolerancia absoluta de la tortura y la preservaciéon de garantias como el
nemo tenetur se ipsum accusare, van de la mano de reconocer a todo delincuente su
condicién de persona y, en sentido contrario, obligan a rechazar sin tergiversacio-
nes el llamado derecho penal del enemigo. Una de las tareas de los juristas actuales
es, precisamente, la salvaguarda intransigente del legado penal y procesal penal
del iluminismo. Proceder de otra forma seria ofertar la victoria a los enemigos.

C.D.P. La delincuencia juvenil propone un desafio de grandes proporciones.
esde su punto de vista, ;cual seria la clave para desarrollar e implementar una
Desd tod ta, ;cual lacl d 11 1 t
politica criminal mas eficiente frente a ese problema?

Profesor COSTA ANDRADE: La delincuencia juvenil constituye uno de los
desafios mds preocupantes con que la justicia y la sociedad en general se ven con-
frontadas. Mds alld de su nocividad actual, ella preocupa por su potencial de ame-
nazay de peligro que sugiere para el futuro. Pero, mds alld de sefialar un profundo
y posiblemente irremediable fracaso de las sociedades contemporaneas y de sus
instrumentos de control y socializacién, y sin desconocer los problemas ni cerrar
los ojos a la realidad, importa advertir sobre los peligros del sometimiento gene-
ralizado de los menores a los sistemas tradicionales de reaccién criminal. Y, en
particular, los riesgos asociados a la experiencia carcelaria, juntamente, con delin-
cuentes adultos.

Se sabe que la prisién puede, en estos casos, funcionar como una escuela de
crimen: aprendizaje de técnicas de comisién, de motivaciones, de racionalizacio-
nes y valoraciones sub o contraculturales. Y, en el extremo, la adopcién de una
identidad y una carrera de desviance. En respuesta al comportamiento desviado de
los jévenes deben, por eso, privilegiarse soluciones educativas —educacién para la
responsabilidad, en derecho y la sociedad- y socioeconémicas —formacién profe-
sional, oferta de empleo y alargamiento de las oportunidades legitimas—. Tal vez
deberia cuestionarse la oportunidad de una nueva politica criminal, en la linea de
la new frontier desarrollada, en su momento, por la Administracién Kennedy en los
Estados Unidos de América.

Estos son, en sintesis, los valores que debe sacrificar el derecho penal y los prin-
cipios que debe obedecer la justicia criminal. No me cabe, naturalmente, pronun-
ciarme sobre su aplicacién en paises como Colombia. Tarea que solo podra ser
legitimamente emprendida por quien conozca el terreno y la realidad y esté com-
prometido en ella.
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C.D.P. ;Usted se considera un funcionalista convicto?

Profesor COSTA ANDRADE: Todo depende de qué se entiende por funciona-
lismo. En mi opinién, debe rechazarse de forma terminante y combatirse el fun-
cionalismo entendido como doctrina y praxis que llevan a la instrumentalizacién
del hombre al servicio de credos, de proyectos o de transcendentes e hipostasiadas
realidades supraindividuales. Y, como tal, con sacrificio intolerable de la digni-
dad de la persona y de su autonomia. Como dijo un fil6sofo de la Universidad de
Coimbra (Baptista Pereira), ayer como hoy “la persona debe persistir como reserva
de soledad de cara a las totalidades sistémicas”.

Serd diferente si, con Roxin, encaramos el funcionalismo como una compren-
sién de las categorias dogmadticas de andlisis y construccién de la infraccién crimi-
nal. Es decir, como un pensamiento teleolégico-racional, orientado a determinar
el contenido y la extensién de los conceptos basilares de la doctrina penal —parti-
cularmente, la accion, el tipo, la ilicitud, la culpa y la punibilidad- a partir de su
funcién politico criminal. En esa misma medida, han de abandonarse las tentativas
de comprenderlas a partir de criterios naturalisticos o de estructuras ontoldgicas.

Se trata de modelar categorias dogmaticas —al fin de cuentas, meros artefactos
o creaciones culturales del hombre- a partir de su funcién politico criminal, inter-
pretando, por ejemplo, la culpabilidad a partir de la tutela de la dignidad de la
persona; la tipicidad a partir de la proteccién de la libertad y seguridad, etc. En este
sentido, me reivindico de la planilla funcionalista.

C.D.P. En materia penal, ;cuales son sus ambiciones? ;Qué la falta por hacer?

Profesor COSTA ANDRADE: La labor cientifica es una tarea siempre inacaba-
da. En la carrera académica recibimos el patrimonio de nuestros maestros y busca-
mos entregarlo, enriquecido y actualizado, a los nuestros discipulos. Como dirfa
Broglie, es como el alpinista que, al aproximarse a la cumbre, verifica, con sorpresa
y espanto, que frente a él se levanta otra y mds alta montafia. Y todo se restablece.

En este preciso momento, mi mayor preocupacion cientifica es la de esclarecer
en qué medida puede preservarse el legado del derecho penal de raiz iluminista
de cara a las nuevas fronteras y desafios que traen el progreso tecnolégico (medios
electrénicos de préctica del crimen y de su investigacién, neurociencias, investiga-
ciones genéticas), la globalizacién, la masificacién de los medios ocultos de inves-
tigacion, la privatizacién de la justicia criminal, la amenaza del terrorismo, entre
otros.

C.D.P. Teniendo en cuenta que Usted recibe alumnos e investigadores pro-
venientes de América Latina, diganos, por favor, ;c6mo evalia el derecho penal
latinoamericano?

Profesor COSTA ANDRADE: Tengo, efectivamente, el privilegio de trabajar
con un nimero ya incontable de investigadores provenientes de América Latina,
y particularmente de Brasil. Tanto en cursos de madster y doctorado como en
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diferentes proyectos o lineas de investigaciéon. Hoy son incontables los antiguos
alumnos brasilefios que obtuvieron conmigo el grado de maestro. También cuento
ya con un nimero significativo de doctores brasilefios orientados por mi.

Mi experiencia con los estudiosos brasilefios es altamente positiva. En general,
los estudiantes brasilefios se revelan técnica y culturalmente bien preparados; se
empeflan en su trabajo, son asiduos en los tiempos lectivos, estdn predispuestos
a cuestionar y problematizar y son cumplidores de las tareas que asumen. Esto lo
confirman los resultados que obtienen cuando presentan pruebas y enfrentan a los
jurados. No obstante, su ntimero significativo estd lejos de constituir una muestra
adecuada para adelantar un juicio sobre la preparacién del estudioso brasilefio en
general; carezco, en verdad, de medios que me permitan concluir si los estudiantes
que nos visitan son verdaderamente representativos o si, por el contrario, corres-
ponden a élites mds o menos privilegiadas.

En nombre de la Revista Cuadernos de Derecho Penal y del Departamento de
Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda, agradecemos el tiempo dedica-
do a esta entrevista que, seguro, le permitird a los estudiosos del derecho penal en
Latinoamérica y, especificamente, en Colombia, conocer un poco mds sobre Usted
y su importante obra.
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Instructivo autores

La Revista Cuadernos de Derecho Penal, 6rgano de divulgacion cientifica ads-
crito al Departamento de Derecho Penal de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad Sergio Arboleda, tiene una periodicidad de dos niimeros anuales y publica
articulos originales evaluados bajo la modalidad de pares ciegos en las siguientes
dreas de conocimiento: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Criminologia, Po-
litica Criminal, Investigacién Criminal, Derecho Penal Econémico, Historia de las
Ciencias Criminales y Derecho Internacional Penal. Tiene por objetivo facilitar la
difusion del conocimiento cientifico desarrollado al interior de la institucién, en la
academia y en otras instancias cientificas en los &mbitos nacional e internacional.

Tipo de articulos
Solamente se reciben documentos bajo las siguientes categorias:
a) Articulo resultado avance parcial o final, de proyecto de investigacion.

b) Articulo de reflexion. Se trata de un documento que presenta resultados de
investigacién desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica del au-
tor sobre un tema especifico.

c) Estados del arte o articulos de revisién. Definido por Colciencias como aquel
escrito que sistematiza y analiza los resultados de investigaciones, publica-
das o no publicadas, sobre un campo del conocimiento.

d) Reseiia bibliografica.

e) Traducciones.

f) Recensiones bibliogréficas.

g) Entrevistas.

h) Comentarios Jurisprudenciales.

Recepcién de articulos

La recepcién del articulo se efecttia de forma digital, por medio del correo elec-
trénico: cuadernos.der.penal@usa.edu.co.

Informacion del estado del articulo

Se informard al autor sobre el estado del trabajo en un plazo maximo de doce
meses. Se podrd solicitar el retiro de un articulo mediante solicitud electrénica di-
rigida al Director, como al Editor de la Revista, el cual se hard efectivo luego de la
respuesta escrita por el mismo medio.
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Aspectos formales y estructura del articulo

Los trabajos deben presentarse en letra times 12 y cefiirse a las normas APA, en
especial la 6ta Edicién, 2009.

El documento debe contener:
a) Titulo del trabajo correspondiente a la idea principal del articulo.
b) Nombre del autor (es) y la institucién en la cual se llevé a cabo el trabajo.

c) Si fuere producto de un proyecto de investigacion, se debe indicar el nombre
del proyecto del cual proviene el escrito y la entidad que lo financia.

d) Resumen que no exceda las 120 palabras pero que abarque el contenido del
articulo y su correspondiente traduccién al inglés (abstract).

Al final de los resimenes, tanto en espafiol como en inglés, deben ir las diez
palabras claves, que den una idea de los temas fundamentales que se plas-
man en el trabajo.

e) Los articulos deben contar con abundantes referencias. Los trabajos de revi-
sién o estados del arte, segtin exigencias de Publindex —Colciencias— deben
contener un minimo de cincuenta referencias bibliograficas.

Referencias

a) Al final del articulo se incluird un acdpite de referencias bibliograficas orde-
nado alfabéticamente, con base en las normas APA, en especial la 6ta Edi-
cién, 2009.

b) No se devolverdn a sus respectivos autores los originales, ni se consideraran
para su publicacién los articulos que no cumplan con las normas preceden-
tes.

¢) Una vez publicado el trabajo, los derechos de impresién y reproduccién por
cualquier medio son del editor. Es potestativo del Editor permitir la repro-
duccién del articulo.

Proceso de seleccion.

Al someter sus articulos cientificos al proceso de seleccién los aspirantes deben
tener en cuenta lo siguiente:

a) Todo material postulado debe ser original.
b) El autor debe firmar una carta de originalidad del trabajo.

Proceso de arbitraje, dictamen o evaluacién de articulos. Con el fin de calificar
los trabajos en cuanto a forma, contenido y cumplimiento de normas de publica-
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cidn, los textos se someteran a evaluacion preliminar del Comité Editorial y Cien-
tifico, y posteriormente, a dos par ciego.

El proceso de revisién, dictamen o arbitraje de los articulos postulados a pares
ciegos se hard conforme a las siguientes indicaciones:

a) Todo original serd sometido a dictamen por pares académicos (especialistas),
preferentemente bajo la modalidad doble ciego.

b) Para la revisién de articulos se guardard el anonimato de los autores de los
textos frente a sus evaluadores.

c) El proceso de dictamen o evaluacién de los articulos supone un examen pre-
liminar por los Comités Editorial y Cientifico con el fin de calificar el docu-
mento previamente en cuanto a la forma, contenido y cumplimiento de nor-
mas de publicacién; posterior a esto, se envia el articulo a dos pares ciegos,
y, una vez aprobado, se remite a los autores para hacer las correcciones o
recomendaciones de ser este el caso.

El documento debe ser devuelto con los cambios para continuar con el pro-
ceso de edicién y, en caso de presentarse controversia entre los conceptos de
ambos pares evaluadores, se remite a un tercer evaluador; una vez este con-
cepttie, regresa a los Comités Editorial y Cientifico donde se toma la decisién
final de aceptacion o rechazo del mismo.

La aceptacion definitiva dependerd de las modificaciones que los asesores
del Comité Editorial y Cientifico propongan al autor y el concepto de cada
par evaluador externo. El Comité editorial de la Revista se reserva el dere-
cho de introducir modificaciones formales necesarias para adaptar el texto a
las normas de publicacién. De no ser aprobado el articulo en la evaluacién
preliminar o en la evaluacién por pares ciegos se comunicard a los autores la
decisién con una breve explicacién.

d) Con el fin de clarificar y facilitar la calificacién del articulo se entregard a
cada par evaluador el formato de dictamen utilizado por la revista Cuader-
nos de Derecho Penal.

Agradecemos su atencién,

Fernando Veldsquez Veldsquez
Editor

Renato Vargas Lozano
Coordinador editorial

Bibiana Muiietones Rozo
Asistente editorial
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