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El Estatuto para la defensa de la justicia:
:un retorno a la inquisicién!*

1. UBICACION

El recientemente expedido Estatuto Para la Defensa de la Justicia
(EPDJ) es una muestra mas de la cascada legislativa de emergencia
que desde 1984, afio en el cual se instauré nuevamente el régimen
de estado de sitio, ha invadido ¢l ordenamiento juridico colombiano.
Es va usual que ante cualquier hecho que cause impacto en ia opinion
phblica poniendo en peligro la paz y 1a convivencia, la respuesta guber-
namental sea la expedicion de un decreto de excepcidon que, dada
la improvisacion y el dnimo demagdgico que inspira a tales legislacio-
nes, solo cumple un cometido meramente simbolico: se trata de crear
en el conglomerado la sensacidon, de que los detentadores de poder
de turno “‘hacen algo” para controlar los brotes de criminalidad,
asi en la practica ellos mismos estén convencidos de que se trata de
normas ineficaces para combatir los males que dicen conjurar.

Por eso no es de extrafiar que en ¢l momento actual vivamos
una verdadera ‘“Torre de Babel’’, gracias a la cual la interpretacion
del centenar de regulaciones de excepcion vigentes es tarea poco menos
que imposible; parecicra como si con tan antitécnicas codificaciones
se quisiera mas bien perfeccionar el galimatias creado, haciéndolo
cada dia mas complicado, antes que acertar en la solucion de los
problemas. }

Las legislaciones ordinarias han sido en gran parte suspendidas
y con la ““colcha de retazos’ juridicos vigente se pueden conformar

* Ponencia presentada en ¢l foro que sobre el Estatuto para la Defensa de la
Justicia, celebrara €l pasado 24 de enero el Colegio Antioguefio de Abogados (Colegas).
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EL ESTATUTO PARA LA DEFENSA DE LA JUSTICIA

unos asistematicos, incoherentes y en veces contradictorios c6digos penales sustanti-

vOo y procesal de excepcion, que se rigen por principios contrapuestos a los de

la legistacion ordinaria. Asilas cosas, si la legislacion propia de épocas de normalidad
estuvo presidida por el principio de igualdad, lo que ahora caracteriza a este caos
legislativo es la desigualdad: cada nuevo decreto es una excepcidn al principio gene-
ral, a la excepcidn pronto se introduce otra, y asi hasta el infinito, con el asombroso
resultado de que se desdibujan totalmente les postulados de los que se dice partir.
De la misma manera, mientras los cddigos ordinarios postulan el principio de legali-
dad con sus manifestaciones en el Ambito sustantivo, procesal y de ejecucién penal,
la legislacién paralela estd concebida para cercenar de tajo esas garantias fundamen-
tales; frente a un derecho penal de acto, propio de un régimen liberal y demecratico,
se introduce uno de autor, como si se tratara del mas crudo régimen autoritario;
al principio de culpabilidad por ¢l acto-se opone el de la culpabilidad por la conduc-
cidn de la vida del autor. Al debido proceso se oponen la arbitrariedad y el capricho
en el juzgamiento de los ciudadanos; la tarea de investigar los hechos punibies
se¢ entrega, de manera preocupante, a los organismos mas cornuptos, comprometidos
histéricamente en atroces violaciones de los derechos fundamentales de la persona
humana; al proceso como herramienta para solucionar pacificamente los conflictos
en una sociedad civilizada, se opone la arbitrariedad en el juzgamiento; en fin,
frente a las penas judiciales reconocidas en los estatutos aparecen en la practica
las extrajudiciales: la desaparicién, la tortura, etc.

Pero, es bueno decirlo de una vez, este control solo se instaura en relacién
con algunas formas de delincuencia como las realizadas por grupos de justicia priva-
da, sicarios, traficantes, terroristas o delincuentes politicos; es mas, muchas de
esas regulaciones solo sirven para enmascarar las persecuciones que se adelantan
contra los disidentes politicos, o para encubrir cotidianos procedimientos arbitrarios
violatorios de las garantias ciudadanas.

Extrafiamente, sin embargo, a nadie preocupa la delincuencia de cuello.blanco
que viene azotando nuestro debilitado erario y el exhausto bolsillo de todos los
habitantes del territorio. Los saqueadores de la cosa publica, los contrabandistas,
los funcionarios corruptos, los especuladores vy acaparadores, los gerentes de las
transnacionales que usufructiian nuestros recursos, los depredadores del medio am-
biente, todos se pasean itranquilamente sin que a ningun ministro o funcionario
oficial se le haya ocurrido expedir medidas severas para poner freno a tales activida-
des. {En Colombia se volvié un oficio prevaricar, pecalar, enriquecerse ilicitamente,
sin que nadie diga nada! En cambio los actos de minima delincuencia si son objeto
de punicién: se persigue con avidez a los consumidores de droga, a los trafican-
tes de poca monta, a los raponeros, a los autores de hurtos famélicos y se les lleva
a-ceniros de reclusién horridos; para ellos no hay carceles de alta seguridad, rebajas
de pena, ni garantias de ninguna indole. El cometido es daro: descargar sobre
tales sectores todo el peso del aparato represivo estatal; por esc no es raro que
muchos hechos punibles de poca monta se quieran sustraer del ambito jurisdiccional
para entregérselos ‘a funcionarios administrativos.
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Es justamente dentro de este contexto en el cual hace su aparicién el Estatuto.
que, a grandes rasgos, nos propenemos analizar a continuacién, tratando de precisar
sus alcances, su filosofia y sus innovaciones.

2. NUEVAS FIGURAS DELICTIVAS E INCREMENTO EN LOS NIVELES DE PUNICION

Una de las constantes que se observan en la legislacion de estado de sitio,
¢s el cotidiano incremento de las sanciones penales imponibles a.los transgresores
de las conductas mandadas o prohibidas; ello es lo que acontece con el EPDJ cuando
en ¢l capitulo 1, dedicado a “La competencia’’, de manera sorpresiva introduce
normas de indole sustantiva. Es asi como establece mddicas penas de prision de
20 a 25 afios y multa de 1000 a 2000 salarios minimos mensuales para el delito
de secuestro calificado por el sujeto pasivo cuando se da uno de los 535 eventos
alli previstos, por el elemento subjetivo: *‘fines terroristas”; o porque se realice
para perseguir o intimidar a cualquier habitante del pais por sus creencias u opmlones
politicas, o con animo extorsivo (art. 6.1).

Asi mismo, rindiendo tributo a un vulgar derecho penal de autor y en abierta
violacién del principio de legalidad, sanciona con las penas sefialadas, disminuidas
en una tercera parte (entre 160 y 200 meses de prision y multa de 666.66 a 1.344.44
salarios minimos), a quien forme parte de grupo u organizacion de personas dedica-
das al secuestro o que actiien con esos fines o propodsitos (art. 6.2). Idénticas sancio-
nes s¢ prevén para el favorecedor o receptador en casos de secuestro (art. 6.2 idem).

También, haciendo gala de un derecho penal de autor que no juzga los actos
de la persona sino a la persona misma y acudiendo a figuras legales gaseosas que
desconocen el principio de taxatividad, se castiga con penas de 20 a 25 afios de
prisién y multa entre 1000 y 2000 salarios minimos a quien omita rendir informes
sobre planes, actividades de grupos de secuestradores, o participes en la comisién
de tal delito (art. 6.3).

Las anteriores conductas pueden ser agravadas atin mas cuando se den las
circunstancias de! art. 23 del decreto 180 de 1988 {(con penas hasta de 33 afios
¥ 3 meses de prision y 2.666.66 salarios de multa), o del art. 270 del C. P. (pena
de prisién hasta de 37 afios y medio y 3,000 salarios de multa); también son objeto de
alguna diminuente punitiva cuando se presenten los eventos del art. 271 del C. P.
{cfr. paragrafo del art. 6°).

I[gualmente, otra de las novedades del EPDJ es el aumento de la pena para
la extorsién, fijandola entre 5 v 15 afios de prisién con los incrementos de los
arts. 355-2 y 372 del C. P. (art. 7°, inc. 1°). Crea ¢l constrefiimiento para facilitar
actos terroristas con pena de 15 a 20 afios de prisién y multa de 1000 a 1500 salarios
minimos (art. 7°, inc. 2°); y castiga con pena de prision de 5 a 15 afios (con los
incrementos de los arts. 355 vy 372), disminuida en una tercera parte, a quien forme
parte de organizacion o grupo de personas Gue tenga como fin o propdsito fa extor-
sion o el constrefiimiento ilegal.
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También tipifica el encubrimiento en casos de constrefiimiento y extorsion,
sancionandolo con pena de 5 a 15 afios de prisién (con incrementes de los arts.

355 y 372), disminuida en una tercera parte {art. 7°, inc. 3°); y, finalmente, erige

en delito la omisién de informacidn en relacién con los delitos de constrefimiento
ilegal para facilitar actos terroristas y extorsion, para el que sefiala una pena de
5 a 15 afios de prisién {con los incrementos de los arts. 355 y 372 del C. P.),
disminuida hasta en la mitad (art. 7°, inc. 3°).

Para terminar, unifica las penas para los delitos de constrefimiento ilegal,
tortura, homicidio y lesiones personales perpetrados sobre sujeto pasivo calificado
(aproximadamente 53 eventos), imponiendo prisioén de 15 a 25 afios y multa de
50 a 200 salarios minimos legales mensuales a sus autores (art. 8°).

Como se ve, se crean nuevas figuras delictivas o se incrementan de manera
exagerada las penas para algunas conductas ya existentes, con lo cual se acude
de nuevo a la represién penal, a’la intimidacidén (funcién preventivo-general de
la pena), como mecanismo para enfrentar brotes criminosos que ciertamente se
han venido generalizando de manera preocupante. Sin embargo, el ejecutivo no
s¢ ha contentado solo con tal instrumento sino que ha diseftado mecanismos de
indole procesal, de los cuales nos ocupamos a continuacién,

3. CONSAGRACION DE UN SISTEMA INQUISITORIG EN MATERIA PROCESAL

Una de las prédicas mas socorridas por algunos fuincionarios estatales para
defender el- EPDJ es que este consagra un sistema acusatorio. Veamos:

““El decreto 2790 —de acuerdo con el director nacional de instruccion criminal,
CARLOS MEJ{A— es el primer paso, dentro de la reforma a la justicia emprendida
por el gobierno, para implantar el sistema acusatoric en el pais, que consiste en
gue el Estado asume la responsabilidad de Ia prucba para llevar a los delincuentes
a la justicia®l,

Tal afirmacion, en nuestro sentir, evidencia un lamentabie olvido de elementales
nociones en materia procesal penal; seria aconsejable la lectura del eximio Grovan-
n1Leone2, En efecto, acorde con la doctrina més reconocida, ¢l sistema acusatorio
—que supone la indole propia de tedos los juicios al implicar una discusién entre
.dos partes opuestas resuelta por el juez— se caracteriza por las siguientes notas:
el poder de decisidn (la jurisdiccion) pertenece al drgano estatal (el juez); el poder
de iniciativa corresponde a un 6rgano distinto del juez (modernamente el ministerio
phiblico o ministerio fiscal); el proceso penal no puede iniciarse sin la acusacion;
una vez formulada esta el juez no estd condicionado ni por el ulterior desarrollo
del proceso, ni por la voluntad del acusador; el juez se limita a examianr las pruebas
aportadas por la acusacion, restringiéndosele su libertad probatoria e investigativa;

1 BERNARDO Vasc0, ““A luchar por la justicia’, en Revista Credencial, ntim, 50, enero de 1991,
Bogota, 1991, pag. 24.

2 Asi GiovaNNI LEONE, Tratadoe de derecho procesal penal, val. 1, Buenos Aires, EJEA, 1963,
pags. 21 y ss.
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el proceso se desarrolla segin los principios del contradictorio (con evidente posicién
de igualdad entre ambos contendientes: acusador y defensor); reinan la oralidad
v la publicidad del debate; y supone la libertad personal del acusado hasta la senten-
cia definitiva. Repetimos: se¢ respeta al defensor.

Es este el sistema penal propio de los regimenes democraticos y republicanos,
por lo cual supone una concepcion propia del moderno estado de derecho liberal.

Veamos en qué medida el decreto 2790 y sus normas complementarias se corres-
ponden o no con un sistema acusatorio: .

El procedimiento que prevén los decretos en comento supone ia pri'vacubn die
la libertad del imputado aun desde el inicio de la indagaci6n preliminar, la incomuni-
cacidn, la prohibicion de la libertad provisional, y ¢l encarcelamiento, o cual pugna
abicrtamente con un sistema acusatorio que, come dijimos, contempla la lbertad
del imputado hasta la sentencia irrevocable.

Tampoce el tramite procedimental previsto por el EPDJ garantiza que el proce-
so se desarrolle segiin los principios del contradictorio, con observancia de la igual-
dad entre las partes, la oralidad v la publicidad del debate, porque ¢l se edifica
sobre la base de la prueba secreta practicada por funcionarios anoénimos (arts. 24,
11, 33, 37 y 50) v de los jueces sin rostro (arts. 37, 38, 39, 43, 47 a 51, -entre
otros); es un tramite escrito, no hay posibilidad-de ejercer la defensa en pie de
igualdad, de controvertir adecuadamente las pruebas, de presentar alegaci'ones; las
providencias se notifican de manera caprichosa y no ilevan la firma del juez, etc.
Y, para acabar de ajustar esta cadena de anomalias, los testigos son anonimos
(arts. 37, 22, entre ofros).

Mas atn, ¢ EPDJ no consagra un sistema acusatorio porque en éf el proceso
penal se incoa sin la acusacion. En efecto, luego de una indagacion preliminar
adelantada por las Unidades Investigativas de Policia Judicial (UIPJ) (arts. 23 y
ss.), el proceso se inicia por el JIOP mediante la emision de un auto cabeza de
proceso (art. 31), esto es en el sumario, y no con la acusacidén realizada por c!
ministerio fiscal. No se trata pues de un sistema acusatorio, porque ne se preve
un mecanismo procesal que desligue completamente al juez de la acusaci('m_;_c_omo
quiera que esta es formulada por un funcionario judicial, el juez del conocimiento
no puede actuar con la independencia que supone un sistema acusatorio, pucs esta
ligado a la valeracion de los hechos realizada por otro dispensador de justicia me-
diante la resolucién de acusacion.

De otra parte, el EPDJ tampoco cumple con la exigencia referente a -que el
juez no tiene libertad de investigacion ni de sefeccién de las pruebas, estando vincula-
do solo a las que formule la acusacion, pues con toda claridad se estdblece la
iniciativa probatoria de aquel en el periodo del juicio (arts. 42 a 45). Por supuesto
que los sistemas vigentes en muchos paises civilizados han desconocido esta caracte-
ristica del proceso acusatorio tradicional.

Finalmente, una caracteristica propia del sistema acusatorio es la de que el
poder de acusacién corresponde a un drgano distinto del juez, esto es, €l minisie.r)io
publico o ministerio fiscal. El Estatuto, contrariamente, estatuye que la acusacion
la formula el JIOP, o sea, un funcionario judicial, al igual que ¢l juez del conoci-
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mienio (arts. 31, 39 y 40). Y como si lo anterior fuera poco, Ia verdad es que
el JOP aparece_manipulado por un 6rgano administrativo, el Director Seccional
de Qrdf:n Publico (DSOP) o por su tren de empleados, quienes controlan todo
el t.rarmFe del proceso: a) asignan el juez, b) dictan autos, c) mantienen en reserva
la identidad del juez, d) certifican la autenticidad de las providencias, etc. (cfr
arts.. 40, 47, 49,-51 y ss.); no es, pues, a la hora de la verdad, el j{:ez el que:'
dec1d’e de manera imparcial, dado que el funcionario administrativo controla todo
el tramite judicial.

Lo anterior demuestra, entonces, que es falaz la afirmacién en el sentido de
que el decreto 2790, modificada por el 99 de 1991, introduce un sisterna acusatorio
Por ¢l contrario, algo que-se advierte a punto es que el susodicho procedimiem(;
sc empare.nta peligrosamente con el sistema inquisitorio creado por crueles regimenes
monarquicos y perfeccionado por el derecho candnico, que tanta sangre y arbitrarie-
dades ha costado a la humanidad. Este sistema se encuadra dentro de los siguientes
aspectos: atc?nuaci(’)n y progresiva eliminacién de la figura del acusador acumulin-
dose en la misma persona el acusador y el juez; el juez est4 investido de u,na potestad

permanente; la libertad del juez en la busqueda, adquisicidn y valoracién de as-

pruebas, independientemente de todo comportamiento de las partes; y, finalmente
el desarrollo del proceso segtn los principios de la escritura y e s;crcto3. ’
~ Esas caracte_risticas son precisamente las que se evidencian en el EPDJ: un
Juez acusa y otro juzga (siempre el juez); no hay acusador independiente e impaicial
ajeno a la} funcién jurisdiccional; el juez est4 investido de una potestad permanente,
aunque vigilado a cada paso por el funcionario administrative, quien, en un sistemz;
tod'ayla mas peligroso que el inquisitorio llamado a producir desastrosos efectos
pol_ltlcos{ controla todo el tramite de la indagacién preliminar v del proceso. Ademas
¢l juez tiene libertad para buscar, adquirir v valorar las pruebas a es.paldas dé
las partes, pfiman la escritura y el secreto total,

y $e ne.cesua mucha temeridad, tanta, que llegue hasta el irrespeto de la civiliza-
cion Juric_:hca para producir, fundamentar e imponer esta urdimbre de retrogradacio-
nes: a f:hferencia del proceso inquisitorio medieval y del que imperd en Europa
en los siglos XV a XvIn, que cuando permitian al procesado ver al juez este aparecia
enca}puch‘a}do, en ef procedimiento de nuestro tema ¢l encartado nunca veri el rostro
del juez ni conocera su identidad. Es que, como anota ManziNi, el secreto absolu-
‘to'del proceso “‘nunca se dio en Italia {ni siquiera en el Consejo de los Diez de Venecia
Injustamente difamado), a diferencia dc lo que ocurrié en Alemania, donde preva[e:
cleron, desde el siglo Xv hasta el siglo XviI, los mal afamados juicios de la Santa
Vehf:me, en los que eran secretos el lugar y la forma def proceso, el acusador
los jueces y hasta la sentencia misma’’4, . ’

3 fdem, pag. M.
* VINCENZO Manzini, Tratado de derecho procesal penal, vol. 1, Buenos Alres, 1951, pag. 52
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No se necesitan, pues, mayores cavilaciones para precisar qué tipo de sistema
adopta el EPDJ, lo cual nos exime de abordar el sistema mixto acogido por diversas
naciones que en la actualidad buscan afianzar el proceso como garantia y no acabar-
lo, como parece ser el cometido de nuestros improvisados legisladores. Por eso
compartimos 1o expuesto por ALEJANDRO DAVID APONTE, en un trabajo recientemen-
te aparecido:

““A nuestro juicio, el modelo procedimental que recoge el Estatuto que estudia-
mos, al sistematizar una normatividad que justamente de manera progresiva ha
desvirtuado la nocién real del proceso penal, instaura una forma de proceso mas
cercano a aquellos que en el medioevo se estructuraban para condenar sin remedio.
Sus trabas, la forma como se¢ articula, el protagonismo de actores sin arraigo jurisdic-
cional que se crean para esta jurisdiccidn y, sobre todo, su propia concepeion,
asi lo demuestran”s.

4, UN SALTO MAS HACIA UNA POLITICA CRIMINAL AUTORITARIA

El Estatuto en examen es, sin duda, un escalén mas dentro de una legislacion
de emergencia llamada a implantar politicas autoritarias, antiliberales, que solo
buscan proteger determinados intereses en medio del derrumbe institucional que
padece el Estado colombiano. No obstante ello, algunos voceros gubernamentales
afirman que el decreto 2790 es una clara manifestacion de la politica criminal latinoa-
mericana actual y que se compadece con los planteamientos criminolbgicos vigentes;
veamos 1o que postula uno de esos funcionarios:

““MEIJIA asegura que existe una concepcion muy clara de la politica criminal
que se quiere imponer, «y la concepcién es tan clara que-hay un proyecto de ley
en tramite que saca del dmbito jurisdiccional un mundo {sic) de conductas y las
pasa a contravenciones, introduce unos procesos de solucién de conflictos que solo
se evacuaban por el sistema penal y ahora se resolveran en tribunales de conciliacidn.
EI decreto 2790 forma parte de una politica criminal que vienen predicando todos
los criminblogos en América Latina. Esto es, que a la delincuencia organizada,
Ia que tiene todo un poder econémico y organizativo, debe atacarse con una verticali-
dad en el sistema de investigacién y represion por parte del Estado»’’6.

Es cierto. que el movimiento criminolégico critico y progresista plantea una
lucha vertical contra la delincuencia organizada, eso no vamos a discutirlo; sin
embargo, son esos mismos ¢rimindlogos los que postulan una transformacién radical
dela sociedad en beneficio de los sectores desposeidos y en contra de los detentadores
del poder, que solo representan los intereses de las minorias. Pretender que un
estatuto de claro corte fascista —y en esto nos acompaiia ¢l Dr. HERNANDO LoNDO-
fo JIMENEZ en sus columnas periodisticas— como el que comentamos es el produc-

5 ALEJANDRO DAVID APONTE, “Cdmo matar a la justicia en la tarea de defenderla: “Estatuto para
la Defensa de ta Justicia® **, en Anglisis Politico, nim. 11, septiembre a diciembre de 1990, Bogota,
Universidad Nacional, Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales, 1990, pag. 81.

6 VAsCo, op. cit., pag. 27.
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to de esas politicas criminales, es poco menos que una osadia y una inconsecuencia
politica imperdonable; solo cuando se manejan dobles discursos, como lo hacen
algunos que se dicen ““‘criminélogos’ en nuestro medio, predicando un derecho
penal libertario y al servicio de la democracia, de un lado, y del otro sirviendo
a los detentadores del poder, es posible llegar a conclusiones como las transcritas.

Horroriza pensar que a nombre del pensamiento critico latinoamericano se
pretenda justificar ahora la expedicion de un esperpento-como este; se necesita
exceso de procacidad para hacer tal afirmacién. Si algo ha cuestionado ese movi-
miento politico criminal al que nos venimos refiriendo es el autoritarismo de Estado,
los abusos que las clases dominantes han venido cometiendo en esta zona deprimida
del planeta, la dependencia, etc. Es que nada, o muy poco, tiene que envidiarles
¢l EPDJ a las regulaciones adoptadas por las dictaduras militares del Cono Sur
del Continente en los Gltimos aftos; por eso es clara la influencia de tales concepciones
en ¢l Estatuto en examen que, por supuesto, se lleva de calle los pactos mundiales
de derechos humanos convertidos en leyes de la Republica (74 de 1968 y 16 de
1972), asf como toda una cuitura juridica forjada con sangre y sufrimiento.

Ahora bien, tampoco es verdad que el proyecto de ley al que alude el texto
sea congcrecién del pensamiento penal critico, si se tiene en cuenta que convierte
en ‘“‘contravenciones especiales’’ de policia toda una serie de comportamientos con-
tra el patrimonio econdmico, la libertad individual, etc., realizados por los sectores
mas pobres de la poblacion en alto porcentaje, 10s cuales se entrégan para-su juzga-
miento a autoridades administrativas. Es decir, se realiza un cambio de rétulos
para sustraer tales conductas de la 6rbita judicial trasladandolas al 4mbito adminis-
trativo, con la consiguiente pérdida de las garantias que la jurisdiccién encierra;
de este modo se extrema el control sobre un amplio sector de la clientela habitual
del sistema penal. A este proceso se le conoce como desjudicializacion. Esa es la
palabra oculta, ahora descifrada. Es decir, no se piensa en descriminalizar tales
comportamientos o en despenalizarios como plantean los crimindlogos criticos; se.
les arranca, de raiz, a su juez natural, de ahi el porqué de nuestro rechazo a la
afirmacién transcrita.

Asi las cosas, si la politica criminal que defiende el actual gobierno pretende
en verdad atacar la delincuencia organizada, como se nos dice, ;por qué no se
ha hecho nada para controlar las conductas desviadas de cuello blanco? ;O la
criminalidad de las transnacionales? ;Y qué sobre la corrupcién. oficial? ;O en
relacion con los atentados inmisericordes contra el medio ambiente? ;C6mo duelen
las lenidades sobre las conductas desquiciadoras del orden economicosocial! jCuanto
sufrimiento indefenso en las violaciones de los derechos individuales! ;Por qué,
por qué, por qué este tipo de comportamientos que representan una extremada
gravedad no son incluidos en el catdlogo que ¢ontempla el EPDIJ? ;Qué intereses
se esconden e impiden ponerles mano dura a tales manifestaciones criminosas?

Que quede entonces claro que el Estatuto es concrecion (si- acasc lo es) de
una politica criminal retardataria, de aquella para la cual debe sacrificarse al hombre
en aras del leviatan estatal. Por eso es vdlido afirmar de nuevo, ¢on ALEJANDRO
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DAVID APONTE, qué *‘no hay una politica criminal serig y coherente en nue,.styo p_ais.
No existen en Colombia unas pautas, surgidas de una discusion seria y pal:nc;patly’a,
en1 torno a las politicas que guiaran a los delicados mecanismos de cnmmahzgcmn
de las conductas. Tampoco existen proyectos alternativos emanados de la sociedad
civil”’?. o _ .

Es que no puede haber auténticas politicas criminales cuando lg'dlreccmn del
Estado no tiene claras las directrices fundamentales para su com'iucc:on por cau.ces
de progreso y democracia; cuando el decreto 2790 a'los pocos dias de ser expedido
fue prontamente modificado, esperando mas reformas que, como ¢s gie suponerser,
estaran supeditadas al capricho o jtal vez al buen o mal humor de_l inquisidor de turno!

5. OTRAS “NOVEDADES"” DEL ESTATUTO PARA LA DEFENSA DE LA JUSTICIA

Sin duda alguna dos cosas son rescatables en el EStatl.ltO objeto gle examen:
una es la unificacion de las llamadas ““jurisdiccion especiahzafia” y ““jurisdiccion
de orden pablico’ .en una sola, lo que era una ne‘cmidad‘ sentida a:_lte tanto caos;
v otra el papcl actuante quc s¢ otorga al ministerio pablico, organismo que tiene
ahora una gran responsabilidad, sobre todo 51 se tiene’ en cuen}a que caminamos
por senderos de notoria irracionalidad. Pero hasta ahi, pues si de 1'.13.(:6{' bien las
cosas se frataba, se debié empezar por introducir orden en casa ‘umﬁcar%do Focflo
ese conjunto disperso de decretos que, nos atrevemos a pens.arlo, niel propio minis-
tro de justicia conoce, en un estatutc Unico que con ck_mdad recogiera aspectos
sustantivos v procesales acudiendo a un sistema acusatorlo.ate'n}lado, como _hgcen
las naciones modernas, previa la preparacion de una policia Jud1c1_a_l ydeun rrux}zste-
rio publico cientificos, no reclutados entre meros filbogados, mlhtares’ en retiro o
en servicio activo, policias, etc.; esto, claro esta, brindando las ggraqtl'e_ls que todo
estado de derecho liberal entrafia, sin que al pretender restaurar la justicia se arrasen

ella, como se pretende ahora. o
o Vea’mos, sin en}:bargo, qué prefirié hacer el ejecgtivo.'En efﬁ:cto,_ p] EPDJ co-
mienza por ¢liminar la institucion dela recusacion prevista en~Ia legislacién or_c_lmania
aunque conserva los impedimentos, lo cual no cs de extrafiar, pues a n_adle se le
puede ocurrir recursar a guien no puede ver ni conoce (art. 5.1} siguiendo con
esta brutal arremetida contra el proceso, establece que el habeas Fo.rpus solo puede
ser decidido por la Sala Unitaria del TOP con sed_e en Bogota, lo cual lo .hace
completamente inoperante (arts. 5.3 v 62); se trabaga con b_ase en la desconfianza
hacia el juez invisible, pues se introduce el grado Jurls.dl?CIO‘l‘la] d_e 'consulta pata
todos los eventos que cobija el Estatuto, incluyendo 60 hipdtesis delictivas y conexas

o .
fart: (?031;0 ratificando que €l sistema acogido es el inquisiterio, lo que ya fu? objt?to
de analisis v ahora es motivo de examen mas detenido, establece que las prov1denc1?.s
del TOP se notifican a las paites en copias que no lievan las firmas de los magis-

7 DaviD APONTE, ob. cit., pag. 86.
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tradoé, previa certificacion del presidente del Tribunal (art. 5°, paragrafo); prevé
la proteccion de la identidad de los testigos (art. 22, inc. 5°), consagra la posibilidad

de allanamientos sin orden judicial (paragrafo 1, inciso 1°,art. 24y y la intercepta--

cién de comunicaciones 0 mensajes por orden del denominado DSOP (paragrafo
I, inc. 2° art. 24) —Director Seccional de Orden Publico—; y, como dijimos, se
establece la reserva dela identidad de quienes recaudan las pruebas secretas (paragrafo
I, art. 24). Se prohibe expedir copias en el sumario y se permite [a reserva sumarial,
no solo para el encartado sino también para su defensor y tos auxiliares de Ia justicia
(art. 37); y, por supuesto, se introduce un novedoso sistema para notificar el auto

de cierre de investigacién af procesado detenido (en parte tomado del C. de P. p.

vigente) que, seguramente, se extenders en la practica a todas las diligencias emanadas
del juez sin rostro o de los funcionarios administrativos que controlan el proceso:

el sistema de “cualquier medio eficaz’’. iEs el colmo del garantismo! Asi, ¢para

queé la Revoluddn Francesa y dbnde la division entre barbarie v civilizacion?

Y para que no quepa duda del caracter inquisitorio del proceso, Ias pruebas
practicadas en ¢! juicio también se pueden tornar secretas, las que se realizardn
por escrito o ““por cualquier medio o mecanismo adecuado para tal efecto™ (art.

30), esto es, de manera caprichosa, arbitraria, con notable menosprecio para la

seguridad juridica. Y eso que la etapa del juicio, segin se ha dicho a todos los
medios de difusion de hoticias, es expresion de un sisterna acusatorio. j Valgame Dios!

Pero sigamos con los *“logros” de tan publicitada regulacién: sintoma de que
el EPDJ desconoce la categoria del delito politico es la atribucién de competencia
a los jueces de conodmiento de orden pablico (JOOP) para decidir en los ¢asos
de indulto cuando deban dictarse autos como el inhibitorio o el de cesacion de
procedimiento, con motivo de su concesién (art. 90, niim. 16}. Razén no le falta
2 algln comentarista cuando afirma: “‘el Estatuto funde y confunde de este modo
el delito comun, el delito politico y el terrorismo”’, diferencia que, acota, “‘es funda-
mental frente a cualquier proposito de crear las condiciones necesarias para una
resolucion real de los conflictos en Colombia®*.

Veamos otros aspectos mis pacificos del ordenamiento cuestionado: otorga
competencia a los jueces de conocimiento de orden piblico para resolver los procesos
suscitados por razon de la ocupacion o incautacion de bienes (art. 9°, num. 15);
restablece la competencia de los Jjueces superiores para conocer de los delitos contra
la existencia y la seguridad del Estado (titulo I, Kbro 2° del C. P.). que estaba
radicada en la JOP (véase decreto 2490 de 1988); y les atribuye a los mismos funcio-
harios competencia para conocer de los delitos de porte de armas de defensa personal
(decreto 3664 de 1986), secuestro simple (art. 269 del C. P.) y amenazas perso-
nales y familiares (art. 26 del decr. 180 de 1988), siguiendo el procedimiento ordina-
rio (cfr. art. 10 EPDJ).

Asimismo otorga competencia a los jueces penales y promisciros. del Circuito
para conocer delos delitos de trafico de estupefacientes cuando la cantidad de plan-
tas no exceda de 2.000 gramos, la de semillas de 10.000, la de marihuana de

2 fdem, pag. ™.
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de hachis de 3.000; la cocaina o sustancia a base de ella hasta 2.0003'y
metaenalon hasta 4000 (arts. 32y 33 de Ia ley 30 de 1986, y 11.1 del EPDJ); también
del delito de destinacion de mueble o inmueble_ al trafico (ar.t. 34 ENE), exce;:ito que
se trate de laboratorios, en las cantidades ya indicadas; del .deht_o de testaferro (. ecretf)
1856 de 1989, art. 6°) cuando ia cuantia del mismo fuere inferior a 1.000 sal‘ano:( mi-
nimos; y de las actuaciones relativas a bienes iz‘lca:utados- u ocgpados por deht053 € :)u
competencia, signiendo en estos casos € procedllrmen'to ordinario (art. 11, numsc.! y 4).

El caracter retardatario del Estatuto se evidencia, de otra p’anfz, cuandq escarta
de plano la aplicacion de la ley procesal mas favorable en el transito de legltsila(:lo;llef
(art. 9°, paragrafo); y cuando establece que en el sumario sc?l’o pueden teo
garse como nulidades la incompetencia del juez para cerrar 1_nvest1gac1on o d{cta'rdau)
calificatorio {(art. 52), amén de que en ¢l juicio ellas solo se dec1dqx en la sentencia (i @n(‘:l1 .

Su caracter represivo y contrarioc a un sistema acusatoric, se oE?serva cuaq Z
dispone que la tmica medida de aseguramiento que procedf:' esla de?encnén pr(elventlvor
(art. 58, inc. 1°); que la revocatoria del autp de detenqén riquere ::d to 0t ?ase
conecepto previo v favorable del ministerio gﬁ]ahco (art. 58, inc.3°); y Cual o(;fi-st n;lgg)
al maximo el beneficio de la libertad provisional y los subrogados pel‘l .es - 59).

Siguiendo con estamecdnica oscurantista, sollo permite quela pa}'te_givﬂ se i::onsn%;
va en la etapa del juido (art. 41); elimina el fendmeno de la prescripdén de la acci on
penal ¥ de la pena para los reos ausentes (art. 65). En fin, el Estatuto_ prevé recompensa_
‘de hasta 1.000 salarics minimos para los- delatores (art 64); castiga a.los‘ restpgnz -
bles de los medios de comunicacion que den a la publicidad los nombres o.ué;:n ic 131. cel:e
de los intervinientes en el proceso (art. 66); v, desde luego, dota 'a _la jurisdicci6 e
orden publico de¢ una organizacion admini_str‘ativa controlaQa en dltima mstf:ln?ra po)
el todo supremo director de instruccién criminal (unail especie de reyezuelo sin trono),

que envidiaria cualquier tribunal de la Santa Inquisicion. :

6. CONCLUSION

Sin duda alguna con la expedicién del EPDJ ¢ derecho penal cc:ilomblalggdihas
retrocedido centenares de afios, ¥ en muchos aspectos ‘hexpos.retoma 0a l(:sdoso
prebeccarianos. De un tajo, de la mano.de] desorden uls_utucpna’l,_tras(;loc aréti cg
abusivos legisladores han borrado conquistas del pensamiento ]l’ll'ldlco l;mt;ctocar
que ni los mas retardatarios voceros de las clases en el pos!ef se hi.l}i)lall a'.[rev% 0 a tocar.

No puede haber entre nosotros una \jerdadera administracion de 1]u§t1§1a- go;g;xie
se ha olvidado, como alguna vez lo precisara RADBRUCI:{ eval_ua{n:?o ¢l régime " -tO;
que “la legalidad, la aspiracion a la justicia, la segt_{rldad juridica, sondrec];3 nild o8
de una administracion de justicia’’9. Ahora, paradéjicamente, s¢ pret‘ein le aliidad
seguridad a los jueces e investigadores!0 arrasando cor el postulado de leg ,

9 Gustav RADERUCH, ‘‘Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes”, en Derecho
injusto y derecho nulo, Madrid, Ed. Aguilar, 1971, pédg. 5.
10 Asi reza uno de los considerandos del decreto 2790 de 1990.
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sembrando la inseguridad juridica; de esta manera continuamos rodando por el
despefiadero institucional. ‘

Ojala que estos pasos que estamos dando no nos lleven hasta un punto del
cual no sea posible regresar, y pronto la legalidad pisoteada sea restablecida. Que
el Estado de Derecho renazca de las tinieblas asegurando la convivencia pacifica
y democratica de todos los ciudadanos!

La clase juridica colombiana, que tantos martires ha aportado en este continuo
holocausto de la justicia, no puede permanecer impavida ante esta nueva arremetida;
elementales principios éticos obligan a quienes no han sacrificado sus principios
por migajas que caen de la mesa del poder, a emprender la critica franca y abierta
cuando se estd en presencia de exabruptos como el que hoy nos preocupa. Tampoco
se puede caer en el sofisma tejido en torno a este tipo de normatividades, muy
bien denunciado por el profesor ALvARO VARGAS, en el sentido de que la rama
jurisdiccional tenga por cometido combatir la delincuencia y que el proceso penal
sea un arma o instrumento de lucha, como quieren hacernos creer los redactores
de estas normatividades y algunos dirigentes politicos; ¢sa tarea ha sido asignada
por la Constitucién al érgano ejecutivo ¥ no a la rama jurisdiccional, a la que,
con tales pretextos, no se puede eliminar o suplantar ““ni-tampoco ¢ncarcelar a
los jueces en las guarniciones militares, en disfrazardos de ‘michines’ o en negarlos
como personas, arrebatandoles su identidad’’t,

Hoy, mas que nunca, todos los abogados del pais debemos renovar el juramento
prestado cuando se nos invistié con tan bella profesion, tenemos que continuar
nuestra lucha sin cuartel por la defensa del estado de derecho y de la democracia.
Sabemos que ahora, como acontece en la conocida novela de GEorGE ORWELL!Z,
el Gran Hermano nos vigila, tal vez esta sentado a nuestro lado, pero ello no
puede aplastar nuestra dignidad,

ADDENDA

iTeniamos razon! El 8 de febrero del afio en curso el EPDJ fue objeto de una
nueva modificacidn, esta vez mediante el decreto 390 de 1991, y la cascada legislativa
continta... Ahora, corroborando que se trata de un proceso notoriamente inquisitorio,
se abolié la audiencia publica en los procesos que se adelanter por la jurisdicciéon
de orden piblico, esto es, el secreto total. Y conste que este es el “ensayo’ de un
“‘sistema acusatorio’’. ;Ya se imaginardn nuestros lectores lo que se avecina!

FERNANDC VELASQUEZ V.
Profesor de la U.P.B.

1t ALvarO Varcas, ‘“La Constituyente y el proceso penal’’, en NFP, nam. 50, Edit. Temis, Bogo-
ta, 1991,

12 GEORGE ORWELL, 1954, Navarra, Biblioteca Basica Salvat, 1570.
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Derecho penal simbdélico y proteccién
de bienes juridicos -

Winfried Hassemer **

1. SIMBOLOS Y DERECHO PENAL

Quien relacione derecho penal y “efectos simbdlicos’ se convierte
en sospechoso. La prisidon preventiva y la pena privativa de libertad,
las penas de multa, la obligacion de testificar, son todas ellas interven-
ciones mas que puramente simbélicas en los derechos de las personas.
Los inmensos costes de la administracién de justicia, los cuales son
pagados no solo por el contribuyente sino en ocasiones por la parte
directamente implicadal, no tendrian en un derecho penal gestionado
de forma meramente simbolica ningin equivalente.

Y la gran seriedad con la cual cotidianamente se debate politica
y cientificamente acerca de la efectividad y justeza del derecho penal
se veria desautorizada si ¢ste tuviera un objeto exclusivamente simbdli-
co. Los procesamientos, los juicios vy las penas tienen unas raices
demasiado profundas en nuestras vivencias personales y sociales como
para poder aceptar su aspecto solamente simbolico2.

Y aun asi debemos tomarnos este tema en serio. Los investigado-
res politicos, sociélogos v crimindlogos norteamericanos ya desde la

* Traduccién de ELENA LARRAURI.

** Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Frankfurt.

1 Véase §8 464 y ss. del StPO. Sigo siendo de 1a opinidn gue la obligacion respecto
de los -costes del procesado (§ 465 StPO) esta expuesta a objeciones fundamentales:
un examen de las razones dogmédticas, politicocriminales y constitucionales en contra
de esta la obligacion en ZStW 85 (1973), 651 y ss.

2 Cfr. también ARTHUR KAUFMANN, ‘‘Haande weg von symbolischen Gesetzen!™,
en Arztliche Praxis, 1987, 205.
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"del empresario; una ganancia politica considerable, En numeroso

DERECHQ PENAL SIMBOLICO ¥ PROTECCIGN DE BIENES JURIBICOS

década de los sesenta3 han analizado que 1a politica no es solo cuestion de poder

€ intereses, sino que también abarca la provision v defensa de simbolos: procesos -

de “elaborating symbols™ y *‘summarizing’ symbals’ (los cualeg tienen también
un potencial emotivo Yy manipulativoy o Ia eliminacién y concrecion de los simbolos
(los cuales ticnen solo una relacién vaga con la realidad Preexistente, y con ello

se analiza el fenémeng norteamericano de la prohibiciéns, €ncontramos aspectos
como los “‘empresarios morales” y las “‘cruzadas simbolicas’’, ello significa que
la prohibicién estatal solo tiene como una de sus funciones evitar o minimizar
el comportamiento prohibido: tras ella existen valores culturales y morales que
simbolizan un determinado estilo de vida, ¥ que son colonizados por medio de

ia prohibicién penal. Y, finalmente, también la nueva criminclogia tiene que ver

ser vistas como variantes de la criminologia critica$ sostienen los tegricos del llama-
do “interaccionismo simbolico”? que 1a criminalidad no es un obj
sino el resultado de tna determinada interaccién ¢n la cual el legislador tiene un
papel activo y en Ia que el proceso es fundamentalmente simbélico, de adscripcion
de etiquetas ¥ estigmas al ofensor.

Quien vea ello demasiado lejano o demasiado conspiratorio puede recurrir
a ejemplos m4s Cercanos.

Ya Hans RYFFEL en sy temprano tratado clasico de filosofia Rechtssoziologiel0
sostuvo: *‘también en nuestro ordenamiento juridicoll, las funciones latentes ¥y sim-

) 3 Al respecto, con atencion al derecho penal, véase a Monixa VoB, Symbolische Gesetzgebung.,
Fragen zur Rationalir: von Strafgeserzgebungsakien. Diss. Munchen 1587, cap. 8, Bl4, CI; Hasse.
MER/STEINERT/TRE!BER, “Strafgesetzgebung. Soziale Reaktion auf Abweichung und Kriminalisierung
durch den Gesetzgeber”, en HASSEMER/I{IDERSSEN (Hrsg.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts,
Band IIi: Strafrechr, 1978, pags. 23 y ss. .

48 B, ORTNER, ““On Key Symbols”, en American Anthropologist 75 (1973), pags. 1338 ¥ ss.

3 EDELMaN, Politik als Ritual. Die symbolische Funktion staatlicher Institutionen und politischen
Handelns, 1976; al respecto con consideracion del derecho peial, GALLANDI, Stastsschutzdelikre und
FPressefreiheit, 1983, pags. 205 ¥ ss,

§ Un clasico: GUSFIELD, Symbolic Crusade. Status Politics and the American Temperance Move.
ment, 1963, .

7 Al respecto KAISER, Kriminologie, ° ed,, 1989, pags. 144 ¥ ss.

8 Al respecto SAcK, ‘“Kritische Kriminologie”, en Kleines Kriminologisches Wérierbuch, 2+ ed.,
1985, pags. 277 ¥ ss.

9 Adicionalmente STEINERT, Symboksche Imteraktion. Arbeiten zu ciner reflexiven Soziologie, 1973; de|
mismo, ‘“‘Das Handhingsmodell des symbolischen Interaktionismus™, en Ieng (Hrsg.), Hand]ungstbeon‘en,
Bd. 4, 1977, Dags. 79y ss.; STANGL, “Staatliche Normgenese und Symbolischer Imeraktionismus”, en Kritis-
che Kriminologie heute. Beiheft 1986 des Kriminologischen Journals, pags, 121 ¥ 58, 128 y s5.; respecto
del “labelling approach” referide a] derecho penal simbélico, Vos (cit. en nota 3), Cap, C 1.

10 Ryrrg;, Rechissoziologie. Eine systematische Orientierung, .1974, pag. 256.

' RYFFEL partia de (pdg. 255) la ley noruega de 1948, a la que ViLupipm AUBERT [“Einige soziale
Funktionen der Gesetzgebung'”, en HIRSCH/REHBINDER (Hrsg.) Studien gnd Materialen zur Rechissozio-
logie, 1967, pags. 284 ¥ ss.] habia hecho internacionalmente célebre
latentes (simbglicas): Ia pretendida proteccidn del sirvi
deello el legislador aparentaba realizar algo para este £rup

minimo puede actualmente observarse el mismo fendmeno.
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DERECHO PENAL

i i undamen-
bolicas del Derecho son amplias y juegan un rol Hﬂportante. Elilo es :;e;lt’{?lg \damen-
talmente en el derecho econdmico, pero tambleg en ::I der::; n(t)epde o ;‘;).romulga-

i i ha preocupado extensa
nte PETER NOLL quien se : ! A
e:s?ec(lifrlr;;e:esimbélicas” Ya en su Gesetzgebungslehre habia adl\gerudo nd?‘excesi
cant , q clusi imbolico” 4 no so -
wvamente sim s
13 que ““leyes con un caracter excfus 1 excesi-
cauteigtseainf?ecuentes” Posteriormentel3 desarrollo este tf:,ma i:dcz n:g(cliic; E;(;agcgiones
cova 7as de la “teoriad rtamiento’’; esta es
. fi el comportami : ‘
tO las ensefianzas de la “teoria Q reacciones
::10 );zggfucién” y se refiere con ello a los comportamientos d:e aIelrl,m:ond i%iones
eotan en actitl,ldes de combate o amenazantes porgue r;o estzr; o condiciones
calg llevar a cabola batalla real: del mismo modo taglb1§n en ¢l caso l 3; S0 lcas
oebra una exigencia de regular sin que al propio uempi) g};lstt:::t oala ondicionse
icaci j i6n. En el interin ha aumenta
su aplicacién y ejecucion. : e
zztl:-:ca de lfa funcion simbdlica del derechq y especEalment’e dsl dlfll;eeiior e;; ané[isis,
erece la pena realizar un inventario critico y sefialar vias de
I

2. FORMAS DE DERECHO PENAL SIMBOLICO

an vi tra forma
Que las leyes, especialmente las penales, estan vmculada§ de u;]: L;l omenos na
a efectos simbolicos, no es en principio n_ingun. reIirocii)le', ;m;l 7q L;s PR
ini a, es una simple obviedadl’. L -a
on la opinidn contemporanea, : flcacio-
acge;g;)acello SO}!)l multiples y ——cuando menos en una primera aproxim
ne

ampliamente discutidas.

A) Clasificacién o ‘ .
)En la literatura se puede encontrar ya una clasificacién plausible de diversas
formas simbolicas de derechols:

i ta 18, ¢l los
iZ A los dos ejemplos de legislacion simbdlica que RYFF-EL'lnt.rOdIJCE en pag. 236, no
caracteriza como de ‘“‘golpe enr el vado” y de ut aliquid fieri videatur.
157. _
13 1, Gesetzgebungsiehre, 1973, pag. ' - s cuals
14 e ,ll enteidia “‘Leyes que de antemano no son apropiadas pfarla segis;pnl:::):cigz ]oas ol
t ciecn0 I:::n cl)a excusa de su promulgacién conseguir unos efectos sociales
preten ) ul
i e ser aplicadas”’. o ’ N
alcanzanan “ ;asob:ﬁsche Gesetzgebung™, en Zeitschrif fiir Schweizerisches Recht, 1981, pagsc.1 3:;7 3; se
‘e , : s
oo o demas de los ya mencionados, AMELUNG, “Strafrechtswxss.emc?gaft ‘:: 541; Sgs :
setzgleﬁl:o\glogrgpi;e?éj:;cbﬁﬁ fiir die gesamte Strafreﬁh‘zswissens;gfr{; ?:!ZéS;tQZSE(,),, Szgzsémc grift'}'ﬁr Yo
g, « ymbolische und instrumentelle Funktionen mo i 7e”, en Z s,
HEGWART;I, Sé (] ggicy ss.; NEUMAN/SCHROT, Neure Theorien von Knmm&mit e[;mig 1Sn o e
sp()hm](i:g s; p Sga:m_n “Fur:ktiona]e und nicht-funktionale Bet;eut;.:n%‘des Fessctsihr.m e e
phes. Y Go " Bespiel d ateriellen Strafrechts’, en fiir .
piel des m | -
kungenézur }Cg?gsetszsgeblugr;gslszl l'-esiglll\mlu", Uber die Funktionen des Strafrechis en Festschrift fiir
1986, pags. ¥ s§., o

1976, pags. 335 y ss., 350 y ss. , |
i ido también VoB, cap. C, nota 3. o ) .
iy mlsmg SIeTl: nota 3 detall,adamente; comparece otra clasificacion en AMELUNG, no
18 YoB, cap. . ,

16, pags. 49 y ss. o
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gl — L:?yes de declaracién de valores (eiemplo: aborto
. a mujer a su .d‘etemﬁnacién—— ¥ descendencia por
€lon de la prohibicién de matar, por otro lado); ’
ambi;tlg?fj glog bcja;ic{tier (;:let apz]acién {(moral) (ejemplo: derecho penal del medio
ic e dotar de N . ;
posicionss i eele Pl conciencia ecoldgica a'las bersonas que ocupan
— Respuestas sustitutorias d’el legi
oo Re : egislador: leyes que sirven de
¢ :r cn]sm ('ejemplo. leyes en contra del terrorismo con €l fin de porlo nf o leyqs
€ rﬁledo ¥ las protestas publicas); e franduit
eves de compromiso (ejemplo: clausulas penales generales, las que si bien

80n poco decisorias, siem j ¢
pre tienen un ;
de actuar’), ' ‘ niicleo central para satisfacer Ia “necesidad

—entre la exigencia moral
un lado, y Ia confirma-

B) Ejemplos

No solo el nfimero sino i i
xag también la amplitud def fenémeno resulta dificil de

@ ]a?:; I;l;lg:f;ié;l ciegl plazo de prescripcion para los asesinatos (niazis) por medio
1954 (¢ o StG.B - 79' (§ 78 II. StQ_B)19 ¥ la sancién penal del genocidio desde
instromenon St tex)to (tjinian] Su significado politicocrimiral no en la realizacion
a ley sino en la asimilacion del peri i 2
ellas, y fundgmentalmente ¢n consideraciones politicas. Del rIrjzisrllI(l)g ?nﬁaﬂ e

Sino también respecto de i i “ i
D la exigencia de ‘‘revalorizar e rol de la mujer” en el

S ¢on base en un endurecimiento del

del‘eChO penal SeXllal (s 5
n la lnCIUSIOIl de un nuevo 1po pel]al ‘J
n t p . lOlaClOIl en e]

En la determinacién del

g 4 pena no se puede entend incipio fy
g ; : ‘ nder su principi
‘ oema;iefensa d.C] orc!?namlento Juridico™ (§§ 47, 56 111, 5; I nul:n0 fsugt:élgent_al
o pueelﬁ Oconsulieramon f}’s facetas simbélicas22: 1 ““conservacion dé la confie)a -
derpeplo leli ﬁad;;f;l;gd;;, c(; :}a “%()enfian.za del pueblo en Ia invulnerabilidad I:iZ;Il

& ordenamiento juridi icti
vos 2t . Jundico frente a at -

» 108 que a pesar de estar Instrumentalmente formulados son aEIIS:IfzSaSI(::Ilet;i

19
Al respecto NEUMANN/SCHROTH (nota 16), pag. 115,

2 g .-
1986, espi?:?:l iﬁ;ﬁz s(§ f.?;)aySStGB‘ZiVDer richtige Weg zor Verhiitung und Bestrafung von Genozid? .
: . 5. 0 . .. L
symbolischs bonpre B il Strafnmi;g’?ngenheltsbewaltlgung und aubenpolitische Zwecke als die
21 Al respecto FROMMEL, ** iche
A » “‘Das klagiche End
chrift fiir Recitspolitik, 1988, pags. 2?3 Vs ssn ¢ der
2 Véase W. HasseMmEr, (] i -
. . » ““Uber die Beriicksichti i
Ze”, en Festschrift fur Coing, 1, 1982, pags. 504 lygl;f;g ;O?ZTOIgen bet der Auslegun der Strafgeset-
% BGHSt 24, 40 45). '

24 Ambos en BGHS: 24, 64 (66).

Reform der sexugllen Gewaltdelikte”, en Zeijts-
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acaso por medio de intervenciones simbdlicas. La conservacién y promocién de
ja confianza y fidelidad en ¢l derecho son procesos comunicativos y de largo alcance,
con una plétora de variables cognitivas ¥ emotivas, un engranaje, en ¢l cual las
decisiones penales representan solo un mindsculo torniflo (del cual no siempre se
sabe en qué direccion gira).

C) Rasgos de un derecho penal moderno

Esto son solo ejemplos. Si se observa mas detenidamente, puede observarse
que estos ¢jemplos son casos aislados solo aparentemente.

Lo que es valido para el principio. de “defensa del ordenamiento juridico
es valido para todos los fines dela pena orientados de forma preventiva, especialmen-
te para la teoria de la prevencién general positiva?s.

En tanto que esta funcién implica mas que un mero adiestramiento ¥ cruda
modificacion de comportamientos26, est4 obligada a realizar una intervencion sim-
bolica sobre sus destinatarios (el delincuente condenado en el caso de la resocializa-
cién v todos en los modefos preventivo-generales)27. Debe implantar una determinada
vision del derecho penal en las mentes de la gente, que enfatice la invulnerabilidad,
la igualdad y 1a libertad, ya que de otra forma no puede esperarse una aceptacion28
de las partes. Cuanto mas exigentes se formulen los fines preventivos de Ia pena
(resocializacidn del delincuente; intimidacién de la capacidad delictiva; reafirmacion
de las normas fundamentales), cuanto mas extensos sean sus fines, tanto mas clara-
mente aparece su contenido simbodlico: persiguen, con la ayuda de una intervencion
instrumental del derecho penal (en cierto modo acorde con esta practica), transmitir
(cognitiva y emotivamente) el mensaje de una vida de fidelidad al derecho.

Transmisién simbolica de una vida fiel al derecho por medio de una utilizacion
instrumental del derecho penal: esta es la caracteristica de un derecho penal contem-
poraneo desde que finalizé —si alguna vez hubo un inicio2— una fundamentacion
absoluta de la pena. Lo que en nuestro siglo se conoce como ‘‘teoria retributiva®

25 Respecto a la teoria de la prevencion general véase mi trabajo ““Strafziele im sozialwissenschaf-
tlich orientierten Strafrecht’’, en HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Fortschritte im Strafrecht durch die
Sozialwissenschaften?, 1983, pags. 39 y ss., 57 y ss.; para esta teoria, bajo el aspecto de legislacion
simbdlica, Vo, cap. C II, nota 3,

26 Al respecto H. J. ScHNEIDER, Kriminologie, 1987, pags. 841 y ss.

27 Especialmente lacdnico, LUDERSSEN, ‘‘Die generalpriventive Funktion des Deliktssystems”, en
HasseMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprdvention, 1979, pdgs. 54 y ss., 64 y 35, v 69.

28 En el mismo sentido, LUDERSSEN, pég, 66.

29 E] propic KaNT, de quien proviene especialmente una fundamentacién absoluta de la pena,
tendid un puente entre la realizacion de la justicia y su valor para la vida de los hombres, ¥ en este
contexto criticd no el vinculo entre la justicia penal y sus efectos para la sodedad, sino mas bien (en
primer lugar) una lesion de Ja justicia penal en interés de una doctrina de la felicidad wtilitarista (Meraph-
ysik der Sitten, 11, Teil 1, Abschnitt, E. Vom Straf und Begnadigundsrecht): ““La ley penal es un imperati-
vo categdrico, ¥ pobre de aquel que arrasire la serpentina de la felicidad para encontrar alge que,
a través de la ventaja que promete, se desprenda de la pena; ...va que cuando se renuncia a la justicia,
carece de valor para los hombres la vida. ..; ya que la justicia cesa deserlo cuando se vende por algin precio™.

No puedo inferir de este texto la idea de Ia justicia como objetivo; parece mas bien una condicion

de la vida social.
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d—gefs_de LOBE, pa-sando por NAGLER, hasta Mauracu ¥ WELzEL30
Gad 1mes preventivos en el sentido aqui utilizado. No se trata s

3. EL CONCEPTO DE DERECHO PENAL SIMBOLICO

o i;?;é mgmﬁg}al por consiguiente la expresién de que ias leyes simbolicas “‘no
oo ns cuentes O que son ““un golpe en el vacip’’32 —cuando evidentemen-
conon 2 1;1&)::)1_' pal:t(? d_;’z,los Supuestos? Parece claro que e] problema radica en el
o de?eChoepers:anllboh;o » ¥ que quien utiliza este término para desighar un rasgo
moderno estd utilizando un concent i
ect 0 mas amplioc — i
caso distinto— que el de quj i ’ o a parte o er
quienes denuncian al derech

como “solo simbolico’”. P igui  atemcion o bonte de cte

. Por consiguien io io térmi
o o Simb guiente debemos prestar atencign al propio térmi-

A} Manijfiestas ¥ latentes

El . r .- - . Il . )
" cong:f:o tem.uno no ha sido objeto de estudio por la docirina’ no he encontrado
Preciso y apto de “‘simbélico”” o de ““legi laci i i
te un acmerde gono ) : : cgislacidén simbélica®’. Exis.
pecto de la direccidn en la cual
derechs Smbsop cual se busca el fendmeno de
: 8¢ trata de una oposicién entre *‘realj
h nb rezlidad™ vy ““apariencia’’
:;E‘:admfmflesto“ y “‘latente”, entre lo “verdaderamente querido”yy lo Eot;‘:fll':l:gltﬁ’:
O°"; ¥ setrata siempre de los efectos real of:
; es de las leyes penales. “Simbélico’’
S¢ asocia con “engafio’’, tanto en sentido fransitivo como reflexivo boh_co

Asi imi
» HEGENBARTH33 opone el “fortalecimiento simbélico de las normas’’

“seguridad de su Cumplimiento’’; HiLi34 habla de leyes que - o

B : . 10 estan en situaciéon
“simbfjtililg; :a:;blc_)‘s v 1as cuales solo fienen funciones simbdlicas™’; RysreL35 vincuta
n “‘consecuencias latentes’* de |
> as leyes; NoLL36 o i i
- ; pone las intencio-
1es c’l?i le‘gilslad(?r .a'los efectos reales de las leyes, y AMELUNG3?, contr ¢
tiglo”’ a “‘efectividad’’. ’ wpone

pres-

30
Mas documentado en W. HasSEMER, Strafziele, nota 25, pags. 48 y ss

Nowi,, Gcsetzgebungsiehrc, nota 13,

RYFFEL, ob. cit., nota 12.

Véase nota 16, pag. 202.

HiLe, Einfithrung 1‘_11 die Gesetzgebungsichre, 1982, pag, 37
3% Véase nota 19, pag. 255, .

Comparese la definicién con la citada en nota 14
3T AMELUNG, nota 16, pag. s54. -

22 Enero 1991 Nuevo Foro Penal, N° 51

DERECHO PENAL

B) Presupuestos necesarios

Pueden considerarse varios rasgos, los cuales deben ser tomados en considera-
cién cuando se construye ¢l concepto. El término *‘derecho penal simbélico™:

a) tiene sentido solo en una consideracion al derecho penal orientado a las
consecuencias38. Quien utilice el concepto de derecho penal orientado exclusiva-
mente hacia el interior [izput]3%, como concrecién de las normas generales en los
casos concretos no puede entender la ““‘gracia’’ del derecho penal simbdlico: la
oposicién entre efectos manifiestos y latentes (0 como quiera denominarselos). Esta
vinculacién con el concepto actual de orientacidn a las consecuencias aclara también
por qué el fendémeno de ‘‘simbodlico’” tiene actualmente una dilatada existencia;

b) no debiera apoyarse en elementos de disposicion4? como los “‘objetivos™
o las ““intenciones” del legislador4!. Estos elementos presentan sus probiemas espe-
cificos de aplicacién, conocidos por la doctrina del método subjetivo-historico de
interpretacion de las leyes#2: la mayor parte de las veces el legislador guarda silencio
acerca de sus intenciones; frecuentemente las encubre, y generalmente ni siquiera
a este le resultan excesivamente claras, especialmente en casos de leyes de compromi-
S0 0 en prescripciones que contienen distintos mandatos morales (como por ejemplo
en ¢l caso del aborto) existe ““un’’ legislador exclusivamente institucional pero no
intencional. Debiera por tanto fundamentarse el concepto objetivamente: en vez
de en “‘expectativas’ en la ‘‘previsibilidad’’, en vez de en intenciones en los efec-
tos de las leyes, existencia de unas condiciones previas objetivas y probabilidad
de un efecto, en definitiva: no se trata de estudiar fines sino funciones43;

c) solo puede tratarse de un concepto comparativo. El ‘‘simbolismo’ en la
promulgacion y ejecucion de las leyes no es un y/o sino un mas o menos. Inclusive,
una norma tan concreta como la del homicidio (§ 212 StGB) lHeva consigo la esperan-
za preventiva de fortalecer el respeto a la vida humana; inclusive una regla sospecho-
samente simbolica como la de “genocidio’’ (§ 220a StGB) demuestra no solo nuestra
adhesién a la Convencién de 1948 sobre la prevencién y castigo del genocidio y
a sus principios fundamentales, sino que adopta un programa de ejecucion de normas
para casos concretos;

d) no es apropiado solo para denunciar las leyesy su aplicacion —seria entonces
un comentario anacronico sefialar el carActer simbolico del derecho penal
moderno44—, ya que también las normas dictadas para ser efectivas persiguen fines

38 Al respecio, detalladamente, mi trabajo sobre la orientacidn hacia las consecuencias en derecho
penal, nota 22, passim.

3% Respecto al concepto ¥ significado de funciones, input y output, LUHMANN, Rechitssystem und
Rechtsdogmatik, 1974, pigs. 25 y ss., 36 y ss.

“ Mas extensamente mi Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, § 19, III.

41 Asi procede, por ejemplo, NOLL en su determinacidn del concepto ‘‘legislacion simbdlica’ en

nota 14.
42 EnciSCH, Einfithrung in das juristische Denken, 8* ed., 1983, pags. 88 y ss.

43 Compiarese también VOB, nota 3, pag. 66, con explicaciones adicionales.
44 Véase 11, 3.
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simbélicos; el concepto no puede amparar un reproche. A partir de gué momento
la mezcla de componentes instrumentales y simbdlicos resulta critica es una cuestién
que no puede precisarse solo con los rasgos del dereche penal simbdlico. Sin embargo
este momento debiera ser determinable, ya que la denominacién de ““leyes simbéli-
cas’’ o ““derecho penal simbdlico’’ no es solo un concepto analitico inocuo sino tam-

bién una designacion normativa combativa; expresa no solo descripcién sino también
critica.

C) El elemento de engaiio: proteccion de bienes juridicos
y politica

No es facil aislar y precisar los elementos del derecho penal simbolico en los
que basar la critica al fendémeno descrito. No es suficiente seftalar que se trata
efectivamente de una discrepancia (entre funciones manifiestas y latentes o entre
efectividad y prestigio)4> ya que, como he mostrado, esta discrepancia es un rasgo
de todo derecho penal moderno. El objeto debe ser determinado adicionalmente
a través de alguna cualidad critica, para que el ““‘derecho peénal simbdélico™ sea
visto como un fenémeno negativo o peligroso.- -

Esta cualidad critica se basa —y esta se presenta en todos los casos de promulga-
cién de leyes simbolicas— en la oposicién entre apariencia y realidad, apunta al
elemento de engafio, a la faisa apariencia de efectividad e instrumentalidad. Esta
cualidad da, en mi opinién, en el objetivo acertado —con los requisitos ya enumera-
dos, que por ‘‘engafio’’ no se entiende una determinada disposicién: motives e
intenciones historicas del legislador, sino una cualidad objetiva de la norma46 y
siendo conscientes de que ‘‘promulgacién simbélica®’ es un concepto aumentativo,
que describe un “‘mas o menos”’ y no un “y/0”’47. )

“Simbdlico”” en sentido critico es por consiguiente un derecho penal en el
cual las funciones latentes predominen sobre 1as manifiestas: del cual puede esperarse
que realice a través de la norma y su aplicacién otros objetivos, fuera de los descritos
en ella. Con lo cual se entiende —como ya expresa la determinacion del concepto—
por “‘funciones manifiestas’ llanamente las condiciones objetivas de realizacion
de la norma, las que esta misma alcanza en su formulacién: una regulacién del
conjunto global de casos singulares que caen en el Ambito de aplicacion de la norma,
esto es, la protecciéon del bien juridico previsto ¢n ¢lla. Las “‘funciones Iatentes™
a diferencia son miltiples, se sobreponen parcialmente unas a otras y son descritas
ampliamente en la literatura: desde la satisfaccién de una ‘“necesidad de actuar’ a
un apaciguamiento de la poblacién hasta la demostracién de un Estado fuerte.
La previsibilidad de la aplicacion de la norma se mide en la cantidad y cualidad

de las condiciones objetivas, las que estan a disposicién de la realizacidn objetiva
instrumental dela norma. Una predominancia de las funciones latentes fundamenta
lo que aqui denomino ““engafio’’ o “‘apariencia’’: los fines descritos en la regulacién

45 Comparese la circunscripcion de la literatura en III, 1.
46 Véase III, 2, b).
47 Véase 111, 2, c).

24 Enero 199/ Nueve Foro Panal, N° 51

DERECHO PENAL

de la norma son —comparativamente— distintos de los que se esperal')ari de htech;
no se puede uno fiar de 1a norma tal y como esta se presenta. I;x_na r'réfln ;e, on
esta concrecion de ¢‘simbolico’” no se trata sc?lo del proceso de aplacacl  las
normas, sino frecuentemente ya desu f ormul_acuﬁ.n y publicacién: en algunas nor
(como § 220a StGB) apenas s¢ e€spera aphpac:én alguna.

4. EL ORIGEN DEL DERECHO PENAL SIMBOLICO

Partiendo de esta determinacién del concepto puede comprenderse mas amplia-
mente el fenémeno del derecho penal simbélico.

A) Orientacién a las consecuencias y prevencion

El contraste aparente entre funciones [r%am'fiestas y funciones laten‘[esi;i etl 'c?:é
constituye el nicleo del derecho penal siml?éhco, se'basa en un presupuesto s c;r o
que vale la pepa tomar en consideracion. Este presupuesto ¢s, lcomcl)a Stleoria
mencionado8, ia orientaciéon a las consecuencias del derecho pennil en a teoria
y en la practica: solo el que se cgmpro&l}etseu:()e?ecutl:) sde:‘izc;l;oagzﬁo glnzancepw

ias uiere ¥y puede medir , ‘ )
1;: dce?elzg((:)uggglal s’ixflbcélico; para un derecho penal internamente orlentatc_lo el ;::;3;
ter simbélico del derecho penal no constituye tema alguno. Esta perspec ﬁ-lzo te
comprender mejor el surgimiento y desarr&_al}o d:.el c.:lerecho pe_nal]imm dlico y
propio tiempo situarlo en su contexto politicocriminal mas amp o.O i crisis

El derecho penal simbdlico aparece desdf? esta perspectiva com

" penal orientade a las consecuencias. L

e df;eg?i‘;n]z:gién a las consecuencias varia ¥ a}centﬁ'fl el problerr}a dle _iefm_r;;agi)c;g
del derecho penal*?. En tanto que una regulacién .or_xentada h'fma l in erlr or solo
debe demostrar, a efectos de justificacion, su sometzmlen.to a la jerarquia no(m_lul 2
(Constitucion, leyes), las disposiciones orientadas al exterlgr —tanto ebn su 13rtmnbigén
cién como en su gjecucion— no solo deben ser cprrectas sino quqéde en ;:,; pr
eficaces, ya sea en la consecucién de un objetivo (reschthza}gl ‘;1, f:a rgevemim;
ya en la de todos (prevencién general, fccmtrol de la criminalidad). p

aceptable solo si es eficaz. .
eS u%(;gn:l?:itizme fna concrecién historica de esta relajcién bastante trivial puedi;r;
verse los problemas politicos de un derecho penal orientado a las'cc;njzﬁélzggra_
y del derecho penal simbolico, esto esto, cuando uno se pfegunta qtue ;:_,  verdagore
mente una prevension eficaz . Bstapreginis 6 <20 D OB ifcacion de

ncion efectiva (y con € :

ﬁ?nsa Iﬁ?ﬂ:?ﬁ’)ﬁr ;:ial) son complejas, son histéricamente variables y actualmente

difusas.
b Vese 1L B o i **, en HASSEMER/
49 M4s ampliamente véase mi trabajo ‘Generalprivention und Strafzumessung’,

LUDERSSEN/NAUCKE, nota 27, phgs. B y 8., 49y 5 adicionalmente ‘‘Pravention im Strafrecht’,
en Juristische Schulung, 1987, pags. 257 y ss. ¥ 260.
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B} Proteccion de bienes juridicos en Ia politica criminal moderna

o de%a 1E)rlrnera respuest;}: la mas an'tigua y’simp}e a la pregunta de cuando cumple
biemsec. o cllj‘ena[ su fupcmn prevent‘wa}, seria: cuando verdaderamente protege los
> pl:di ;;I;n :)Csols)acll':;lii génzogtzzr;(;ongsxgl} pr.ote%?r. Esta respuesta seria suficiente
: ¢ bien juridic i ié
“verda@era” proteccion de bienes juridicos. ;Debidooazzle 211111;1223;11;?;1? ina ifioul.
tad, existe derecho penal simbélico. veuna difical
La fun_cn:')n fundamental de la doctrina de los bienes juridicos era v es
todas las diferencias de origen y conceptoS0— negativa vy de critica dil de__cl(in
(aun .cuando la negatividad constituia va una condicién de la potencia cril?':C (?
fel Ifag_lslador debia castigar solo aquellos comportamientos que amenazaban t‘a).
juridico; los actos que solo atentaban contra la moral, contra valores soctlin ! o
Qm}tr_a el sol?erano, de_bian excluirse del catdlogo de delitos; el concepto dal ;S N
]unf:lxc:o dejbla (para que pudiera discriminar verdaderamen{e) ser lo TI:Ié.S e1r is0
pos1b1<i: asi, por ejemplo, en el derecho penal sexual no debia indicarse ““m ’ f_glsg
sexual’”” sino autodeterminacién, salud y proteccidn de la juventudsl o a‘
- :fl) El concepto de bien juridico. El problema central de la doctrina del bien
wnd_xgo ¢ra y es que ha permanecido anciada en esta tarea’?, Ya inicialtment orn
g{)es\tr;s;zls ;:1:}1'5 el ;:o;ceplto de bien juridico no era capaz de enfrentarse a dés grailflz'
. mculados: los intereses politicocriminales de conseguir una criminaliza-
cu:ﬁr} global, y los intereses de la ciencia penal d : m concems
f:rl‘gcp sistematico de bien juridicos3: septratabg Sdeer ngeaizzdsatlf ;p;)(r)lﬁl‘;eurtlocczlnc;pto
_Llllréc;;cohpara poder abarcar a todo el derecho penal, ¢ de restringirlo 1?ara c(:-itirf;;
FEUEchA C;){ p;:;lapgcrl ;?t&lz)ar}?ger;ﬁoc;ele Iclampg ccl:lelimitaif:lcz ’por bienes juridicos. Asi,
: sentido amplic’ en lo

se da}ba’ 1{1 proteccién d.e un bien juridico’4, v B[RNB}FUM acabod si IC)?’xsscc)ﬁlee:ila %Léeb;z
nes juridicos aprehensibies como personas y cosas en los valores morales de |
socw:dad5?. Con ello aparece claro: cvanito més vago es el concepto de bien ju ’; 0
v mas Ob_]etOS. abarca, més tenue se vuelve Ia posibilidad de contestar aJn stz
pregunta de si el derecho penal cumple su funcién preventiva Hestra

3 Véase por todos AMELUNG, Re i
! » Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1 im;
HaSseMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973/1980, pags. 17 v sz ;. 5?;'72’ passim: W

51 De forma paradigmética H. JA ]
likten, 1987, pige 3p ¢ pa.;sim(.;ER’ Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bej Sittlichkeitsde-

2 Al respecto STRATENWERTH, Straf i il I, “Die §
nummern S » Strafrecht, Allgemeiner Teil I, “Die Straftat”, 3° ed., 1981, Rand-

53 Para un mayor desarrollo mi j i
i tr, e i 4
2y s oty abajo Theorie und Soziologie des Verbrechens, pags. 19 y 88.,

54 F EUERBACH, Lehrbuch des 7, > . .
3 gemeinen in Deutschland EUJUEEH DCJHJICHﬁ? Rechts, 14° ed (Hr Sg
C. LA, ]illtt&llﬂﬂ]ﬁ]), 184‘; 9§ 388 Y ss.

5 ‘] iB el
BiRNBAUM, Uber das ErfordeniB einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, con espe-

cial consideracién al concepto de of; i i
150, rra deracin ¢ p € olensa en Archiv des Kriminalrechts, Neue Folge 1 (1834), pags.
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b) Bienes juridicos universales. Las dificultades originarias de la doctrina del
bien juridico no han sido solventadas en los tiempos posteriores, por el contrario,
e han acentuado. Fundamentalmente los llamados ‘‘bienes juridicos universales’
(los intercses de la mayoria en la proteccidn de la intimidad frente a la recoleccion
de datos, administracién de justicia, trafico juridico de decumentos, etc.)36 se han
convertido en un tema fundamental de Ia politica criminal; este desarrollo amenaza
el concepto de bien juridico y cambia el derecho penal preventivamente orientado
en una forma especifica. .

Ya en una primera aproximacién vemos cémo las nuevas leyes en el ambito
de nuestro derecho penal material (Parte Especial y leyes penales especiales) no
tienen por objeto de proteccion solo bienes juridicos universales, sino asimismo
que cstos bienes juridicos universales estan formulados de forma especialmente vaga.

Ambitos especificos de promulgacidn de leyes son fundamentalmente ¢l derecho
penal econdémico, los impuestos, el medio ambiente, la acunmulacion de datos, el
terrorismo, las drogas, la exportaciéon de materias peligrosas. Los bienes juridicos
comprendidos en este ambito son tan generales que no dejan ningiin deseo sin satisfacer.

Se trata de una criminalizacion anticipada a la lesion del bien juridicos7; de
la proteccion del ““bienestar’ de los hombres “‘en un sentido puramente somatico”
en vez de la proteccion de la vida y la salud de las personas®; de la salud pablicas?;
del funcionamiento del mercado®0; de la proteccion estatal empresarial®! o de la
acumulacién de datos comercial o administrativatZ,

¢) Ei interds en controlar el riesgo. El desarrollo general63 que aqui ha sido
descrito a grandes trazos no se ve obstaculizado naturalmente por la politica crimi-
nal, esta lo prosigue o acaso lo exige. Se basaen la ya famosa expresion de BINDING
en la Lesién del bien juridico cen su puesta en peligro como una ““perturbacion
de la certeza de la existencia”64. Aparece en las consideraciones de las ciencias
sociales como ““incertidumbre de la percepcion o de la orientacion’*#5: consecuencia

56 Para una diferencia entre bienes juridicos individuales y bienes juridicos universales, véase a
JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 4° ed., 1988, § 26, 13 c.

57 Al respecio, fundamental y criticamente, JAKOBS, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Recht-
sguisverletzung’’, en Zeitschrift fiir die gesante Strafrechtswissenschaft, 97, 1985, pags. 751 y ss.

58 Respecto al bien juridico del medio ambiente, Hogrn, en Systematischer Kommentar, 4* ed.,
1988, § 324, Randnummer 2.

5 En el derecho penal de estupefacientes (BTMG).

60 § 264a StGB, estafa en la inversion de fondos.

61 § 264 StGB, estafa de subvenciones.

62 § 303b StGB, sabotaje de ordenadores.

61 Proximameitte al respecto, desde una perspecliva de un derecho penal de delilos de peligro,
véase por todos a Feiux Herzot, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge.

64 BiNDING, Die Normen und ihre Ubertretung. I: Normen und Strafgeseize, 2° ed., 1890, pags.
368 vy ss.

6 Franz XAVER KAUPMANN, ““Normen und Institutionen als Mittel zur Bewiiltigung von Unsicher-
heit: Die Sichl der Soziologie”, en Gesellschaft und Unsicherheit, 1987, pag. 38
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d_e la ““creciente complejidad de cada aspecto del mundo que para nosotros tiene
significado’’66, Aparece como rasgo de una “‘sociedad de riesgo’’67 moderna, que
no puede aceptar sus peligros o “riesgos de modernizacion’, sino que ne(;esita
de unl;y’iﬁgculo causal y con ello al mismo tiempo de una respensabilidad juridica
¥ soci .

Las‘asi creadas y en su concrecion experimentadas responsabilidades, los intere-
ses de minimizar la inseguridad de una “‘sociedad de riesgo”” y de dirigir los procesos
complejost? han afectado no solo a la politica criminal sino asimismo a la teoria
penal y a la doctrina del bien juridico.

JAkoBs construye —influido por la teoria sistematica de LunMaN— su variante
de una teoria de la prevencién general positiva sobre la experiencia de expectativas
frus‘t{adas €n contactos sociales y en la necesidad de orientacién y estabilidad?¢
y utiliza para ello la locura de la complejidad social y de la incertidumbre personal,
las guales caracterizan a una ‘‘sociedad de riesgo’”. En fa docirina del bien juridicg
ha sido KR-ATZSCH'“ quien ha visto mas claramente ¢l significado penal de concep-
tos como inseguridad, complejidad, perturbaciones ¥ orientacion”2, y como ello
s¢ ha plasmafio; por ejemplo, en la creacién de tipos de peligro abstracto que
son una reaccidn especifica a la puesta en peligro de bienes juridicos”3, *“los cuales
descartan una influencia directa debido al efecto conjunto de m(ﬂtiples factores
causaie?s”; la norma combate “‘el peligro que amenaza al bien juridico no como
un peligro individual, sino como un elemento tipificado de una... peligrosa «gran
perturbacion» (Direccién individual a través de un orden general)”.

Ello se aviene con los mas recientes desarrollos politico-criminales. El derecho
I'chnal abandona la cascara liberai donde atin se trataba de asegurar un “minimo
€tico” y se convierte en instrumento de control de los grandes problemas sociales
o estatales. Lucha o (mejor) contencién del delito Ie queda demasiado corta como
tarea al.derecho penal; ahora se trata de flanquear proteccién de las subvenciones,
del medio ambiente politico, de la salud y de la politica exterior. De una represion
puntual de lesicnes concretas de bienes juridicos a una prevencién a gran escala
de situaciones problem4ticas.

¢ Del mismo, ob. dt., pag. 40.
§ Paradigmético, ULRiCH BEck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in cine anderé Moderne, 1986.
%8 Del mismo, ob. cit., pag. 36.

69 i

’ L? gvotucxén de un derecho puntual y concreto a un derecho de grandes proporciones tiene,
en mi oplmér.l, un paralelismo con la teorfa de los derechos humanos. Véase a E. RiEDEL, “Menschen-
rechte der dritten Dimension’’, en Ewropaische Grundrechte Zeitschrift, 1989, pags. 9 v ss., 12 y 58

10 Jakoss, Stmfrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundla ?
. . R gen und die Zurech X
1983, Randnummer 1/4 y ss. Fehnungsichre. Lehrbuch,

71 KRATZESCH, Verhaltenssteurung und Organisation im Strafrecht, 1985.
72 Del mismo, ob. cit., pags. 220 y ss., 253 y ss.
3 Del mismo, ob, cit., pag. 298.
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5. CONSECUENCIAS

He expuesto este desarrolio no con intenciones valorativas’4, sino solo para
mostrar sus consecuencias respecto de la proteccion de bienes juridicos y respecto
del derecho penal simbdlico. Estas consecuencias me parecen bastante evidentes.

A) ;Conduccion por medio del derecho penal?

El derecho penal en su forma juridica liberal es escasamente apropiado para flan-
quear objetivos politicos, orientar ambitos de problemas y prevenir situaciones de
peligro?s. Es un instrumento més bien prudente, dirigido al pasado dotado de un
arsenal de medios fragmentarios: le son vedados los casos de perturbaciones generales,
de objetivos flexibles ¢ abiertos al futuro, de medios de resolucion de conflicios (art.
103 II GG, § 1 StGB; “‘principio de legalidad’’); su utilizacién estd solo autorizada
(para una prevercion eficaz demasiado tarde) cuando se ha realizado un injusto relevan-
te (“‘hecho tipico’); incluso complejas situaciones de riesge solo son abarcables penal-
mente cuando pueden ser atribuidas a un individuo concrete (““culpabilidad personal’”);
también en los casos de dificultad de prueba de la causalidad estd prohibida la utilizacién -
del derecho penal (in dubjo pro reo); consecuencias penales, sean en interés de la
mayoria o terminen por ser irrazonables, finalizan ¢n la frontera de la culpabilidad
y de la proporcionalidad (§§ 46 I, 62 StGB). Que las crecientes y al mismo tiempo
difusas expectativas preventivas no pueden ser realizadas por este derecho penal es
lo que ha convertido a [a *‘moderna politica criminal® v a los ¢‘déficits en la aplicacién’,
en hermanos —respecto del trafico de estupefacientes—, pasando por el derecho penal
del medio ambiente hasta la licha contra el terrorismo.

Bajo esta presién preventiva el legislador intenta encontrar alivio por dos me-
dios: los delitos de peligro abstracto y el derecho penal simbélico.

B) Delitos de peligro abstracto

Se ha intentado buscar este alivio por medio de los delitos de peligro abstracto,
los cuales, en los Ambitos aqui tratados, han eliminado pricticamente los clasicos
delitos de resultado. Encubren la ausencia de fuerza factica del derecho penal para
proteger bienes juridicos, al suprimir el vinculo entre comportamiento criminalizado
v lesién de bien juridico. El injusto penal no ¢s la comprobable causacion de un
perjuicio sino una actividad que el legistador ha criminalizado; si en la eleccién
de esta actividad existe o no la potencialidad o el peligro abstracto de lesién no
puede ser discutido en el ambito de aplicacién de la norma, sino que es solo un
elemento de evaluacién en la promulgacién de la norma. En segundo lugar, los
delitos de peligro abstracto facilitan la cuestion a efectos preventivos siempre moles-
ta, de la atribucion. Dispensan la prueba de un dafio (y con ello la causalidad del

74 Un analisis detallado y una valoracion proximamente en W. HASSEMER, Alternativ Konunentar
zum StGB, Band 1, vor § 1, Randnummer 456 y ss.

75 Respecto del concepto de la formalizacién de la administracion de justicia véase mi Einfiithrung
in die Grundlagen des Strafrechts {nota 40), pags. 127 y ss., 294 y ss.; F. HERzOG, Privention des
Unnrechts oder Manifestation des Rechts, 1987, pags. 48 y ss. (respecto de una teoria penal), pags.
107 v ss. {respecto ¢! concepto de injusto}, pags. 120 y ss. {respecto ¢l proceso penal).
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comportamiento) y facilitan por ende la atribucion. Que con ello debifitan la posicion del
autor y atentan contra un bastion del derecho penat clasico es tan obvio como discuti-
ble. Que ello alivie la presion preventiva, comao se pretende, estd ain menos claro; ya

que precisamente en el 4mbito en el cual se dictan delitos de peligro abstracto con’

particular celo —medio ambiente y trafico de drogas— las quejas sobre los *‘déficits
en la aplicacién’ se han convertido en una constante misica de acompafiamiento?s,

C) Derecho penal simbélico

El derecho penal simbdlico no aligera este proceso sino que lo fortalece. La
ganancia preventiva que Ileva consige no se produce respecto de la proteccién de
bieaes juridicos sino respecto de la imagen del legislador o del ““empresario moral”’.
Lo que se consigue cuando el derecho penal simbdlico efectiia este engafio entre
funciones latentes y funciones manifiestas ¢s que la pregunta critica sobre la capaci-
dad real del derecho penal para proteger bienes juridicos ni siquiera se plantee.

La legislacion penal y la ejecucién penal como pura fanfarronada: no hace .

falta fundamentar extensamente porque esta salida al dilema de Ia prevencidn es
una via equivocada, Un derecho penal simbolico que ceda sus funciones manifiestas
en favor de las latentes traiciona los principios de un derechio penal liberal, especial-
mente el principic de proteccion de bienes juridicos y mina la confianza de la pobla-
cion en la administracién de justicia. Queda por ver, en tanto el caracter de apariencia
acompaiie al derecho penal y a la politica criminal, como este puede cumplir las
supuestas funciones preventivas en vez de cederlas. Precisamente en un periodo
en el cual predominan las tendencias preventivas y las necesidades sociales globales,
el derecho penal podria fener la misidén de reanimar la tradicion de orientarse hacia
las acciones concretas de lesion a un bien juridico7?.

6. RESUMEN

El derecho penal simbdlico se da en formas muy diversas: derecho penal que
estd menos orientado a la proteccién del bien juridico que a efectos politicos mas
amplios, como la satisfaccién de una ““necesidad de accién’’. Es un fendmeno de
la crisis de la politica crimina! actual orientada a las consecuencias. Ello convierte
gradualmente al derecho penal en un iastrumento politico flanqueador de bienes

juridicos universales y delitos de peligro abstracto. Este derecho penal se aviene

a las imagenes de una “‘inseguridad global”’ v de una ‘‘sociedad de riesgo”. Un
derecho penal simbodlico con una funcién de engafio no cumple la tarea de una
politica criminal y mina la confianza de la poblacion en la administracion de justicia.

76 En relacién con el derecho penal del medio ambiente, HEINE/MEINBERG, Empfehlen sich Ande-
rungen im Strafrechtlichen Umweltschutz, insbesondere in Verbindung mit dem Verwaitungsrecht? Gu-
tachten D fiir den 57. Deutschen Juristentag, Miinchen, 1988, D 77 vy ss., pdgs. 152 y ss.; W,
HASSEMER/MEINBERG, ‘‘Umweltschutz durch Strafrecht’”’, en Neue Kriminalpolitik, 1, 1989, pags. 46
¥ 88.; respecto al derecho penal de estupefacientes, KUHNE, Staatliche Drogentherapie auf dem Priifs-
tand, 1985, pigs. 29 y ss., 108 ¥ ss.; SCHEERER, Die Genese der Betaubungsmittelgesetze in der Bundes-
repubiik Deuschland und in den Niederlanden, 1982, pags. 196 v ss. y passim.

77 Detalladamente al respecto, W. Hassemer, ““Grundlinien einer personalen Rechtsgutlehre®, en
H. ScuoLLer Puiuipps (Hrsg.), Jenseits der Funkiionalismus, Teil III y passim.
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El tipo subjetivo en los delitos
contra la fe publica

Germén Pabén Goémez *

INTRODUCCION

Al abordar el tema del tipo subjetivo en los delito§ §ontra la
fe publica anotamos como generalidad que, en materia jundlcopenal,
punto de partida fundamental es la precision de que lo esencial del
delito reside en la conducta humana; de suerte que para conocer
el delito. en su triple estructura, ademas de conocer con delimita-
ci6n ef objeto juridico tutelade, debernos conocer l‘a c'onducta humgna
como fendmeno del mundo natural, pues el conommzer’ltO de la accién
es precedente al conocimiento del ““delito”* como fendmeno de crea-
ci6n legal. Asi, lo que el derecho hace es valorar conductas humanas
dadas en un proceso de accion, las que son generantes de resultados

materiales (dafio o peligro de dafio), ¥ calificarlas como hechos punibles.

En consecuencia, si lo afirmado precedentemente es valido para
la catcgoria general de delito, con mayor razon lo es’co'n respecto
a la categoria particular de los delitos con:srg la fe ;‘)‘ubhca:, Sn [os
que esencialmente concurre el elemento subjetivo del “‘engafio " e.le-
‘mento que no dehe apreciarse etéreamente frente a una fe p}lblxca
abstracta, sino concreta y frente a los intereses especificos garantlzados
y/o protegidos por la genuinidad y/o veracidad de los medios probato-
rios sobre los que recae la accién de falsedad.

Asi, pues, la determinacién del objeto juridico, el examen de
la accién violadora del interés juridico tutelado y los elementos genera-

iversi Colombia). Actual-
* Exprofesor de Derecho Penal en ia Universidad del Cauga ( <
mente cul:sa estudios de doctorado en Derecho Penal en 1a Univesidad Complutense

de Madrid (Espaiia).
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It_a§ de la’ fa!sedad, son los niveles reflexivos por considerar, a efecto de una compren-
S$ion mas integral de los delitos contra la fe publica en su tipo subjetivo

1. DeL OBJETO JURIDICO TUTELADG

Sin 'deteqernOS en las diversas corrientes doctrinarias que tratan de la existencia
0 no ‘emsjcenma de Ia fe puablica, si es un sentimiento colectivo o una Imposicion
$1 €s un bien social o un bien particular, si es fe piblica ¢ fe privadal, nos atrevemog
a afirmar que la fe piiblica como construccidn ideoldgica, constituida p(’Jr la concurren-
cia de conceptos de caracter religioso, socioldgicos, politicos, éticos, morales, de necesi-
dad, etq., no debe apreciarse en un sentide abstracto, sino aprecia.rse v vélorarse en
un §ent1do concreto social, con repercusiones juridicas reales, frente a la variedad
de intereses juridicos tutelados con los que la fe publica se relaciona y protege.

N Con fundamento en lo‘punu.laiiz.ad’o bor JuaN Bustos RAMIREZ cuando afirma:

v hay’ pues que copfundlr el bien juridico con sus presupuestos; el bien juridico
€s una fo'r’mula sm_tétlca concreta de lo que se protege realmente, pero la génesis
significacidon y legitimidad de lo que se protege no surge del bien juridico vy er;
caso _alguno podria surgir, sino de sus presupuestos: las relaciones sociales, las
posiciones que en ellos ocupan los individuos, su intermediacién con las cos’as y
etros entes y la interaccion que se produce entre ellos”2; podemos pues entender
como muy bien lo expresa ¢l maestro Luis CARLOS PEREZ, que “‘los bienes juridico;
tutela_ldos (ellltr.e !os que se encuentra la fe piblica) no son abstracciones ni convencio-
nes sino objetividades completas, reconocibles por los sentidos, capaces de resistir
un examen’ ante los rigores epistemoldgicos. La patria, la libertad, el patrimonio
la economia, el pudor, la honra, no son meros signos sino hechas concretos ,
por serig,‘se distinguen de otros hechos, se miden seglin sus depositarios, se gradﬁany
se identifican, ¥ sobre esos antecedentes se les confiere valor juridico ;se organiza,.
su defensa por la ley, Varias veces hemos. sostenide que los bienes objeto de tutela
no son metafisicos sino fisicos. No son creaciones de la imaginacion sino duras
obras que se forjan en la complejidad de las relaciones humanas®3,

As’i, }a dindmica social de los bienes juridicos en general v en relacién con
la fe publica, nos parece de especial importancia lo anotado por el profesor ROME-
RO SoT0, cuando afirma: ““Este doble cardcter sociak-legal de la fe publica es lo
que hace de ella un bien juridico especial, pero no auténomo, va que se halla
vinculado al valor probatorio de los documentos yatravés de esta ,calidad al derecho
que por este _medio se crea, modifica o extingue, en forma tal que i)uede decir-
se que los delitos contra la fe publica pertenecen a la especie de los llamados plurio-
fensivos, porque en ellos se sanciona la lesién simultinca a varios derechos™’.

! Cfr. Luss ENRIQUEI RoMERro Soto, La fal : i
pigs. 16,198 2% » La falsedad documental, Bogota, Ed. Carvajal, S. A.,.1982,

2 Juan BusTos RaMI fti i
pig. T REZ, Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982,

3 .
Luis CarLos PEREZ, Trarac!o de derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1978 pag. 570
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Y agrega: ““puede definirse la fe phiblica diciendo que es un sentimiento colectivo
de confianza, que constituye un derecho de la sociedad v de los particulares en
la veracidad, autenticidad e integridad de los signos de valor y de autenticacidn
en las formas escritas juridicamente relevantes como medios de prueba y en la
autenticidad de las personas considerando todo ello, como elementos indispensables
para el trafico juridico’’4.

Con claridad se pronuncia JuaNBusTos Ramirez al sostener que ‘‘El bien juri-
dico fe pablica tiene un caracter funcional. Su contenido se lo dan la objetivacion
en formas, las caracteristicas de perpetuidad y fijeza, las interrelaciones juridico-
sociales. De esta manera se convierte en una via procedimental para un trafice
armonioso en relacion con los deméas bienes juridicos y en primer lugar con los
de caracter microsocial a cuyo servicio esta’s,

De los anteriores razonamientos doctrinarios deducimos que el objeto juridico
‘en los delitos contra la fe pablica esta centrado en 1a proteccidon dada a la veracidad
y/0 genuinidad de los medios de prueba funcionales en el trafico juridico. Funciona-
lidad en el trafico juridico relevante, en el cuailos medios de prueba puedan dinami-
zar situaciones de creacién, modificacidon y/o extinciéon de derechos,

2. DE LA CONDUCTA HUMANA EN GENERAL

Como aspecto basico, debemos tener en cuenta lo expueste por el profesor
ORLANDO GOMEZ, cuando dice: ‘‘la conducta, como manifestacién humana, es el
conjunto de respuestas significativas por medio de las cuales se da respuesta a
un estimulo o necesidad interna o externa, que es captada por la conciencia. La
conducta se nos presenta por ello como la «respuesta del ser vivo» ante una tensién;
de alli que la conducta tenga una funcion: resolver tensiones y se presénta Siempre
ante un conflicto; es por esto por lo que la respuesta se comprende en €l marco
de un contexto en el cual eila se produce: toda conducta tiene una génesis que
la explica v le da contenido™$. _

La conducta como manifestacién humana estd constituida por la integracion
dialéctica de dos fases insustituibles, a saber: 1) fase subjetiva, v 2) fase objetiva.

En relacién con el contexto genéral subjetivo-objetivo de la conducta humana,
ORLANDO GOMEZ LOPEZ, con acierto, expresa: ‘‘La conducta se manifiesta luego que
aparece como fruto de un proceso anterior de estimulacidn, en tres 4reas: a) area
de la mente, gue corresponde al proceso simbdlico o ideativo, en el cual tienen
cabida los procesos-motivacionales, intelectivos, afectivos, volitivos y en fin los
estados espirituales; b) area del cuerpo del individuo, que corresponde. a la serie
de procesds que se producen en el cuerpo, miembros, sistema nervioso del individuo,

4 Luis EnrioUE ROMERO So10, La falsedad documental, ed. cit., pag. 33.
5 Juan Bustos RAMIREZ, Manual de derecho penal, Parte Especial, Barcelona, Edic. Ariel, 1986,

pag. 401,
6 ORLANDO GOMEZ LOPEZ, EI delito emocional, Bogota, Edit. Temis, 1981, pag. 17.
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f)‘ruc:) zi‘rela‘ de} _mundo externo, o sea la actuacidn que se proyecta eﬁ el mundo
era del individuo en el mundo sensible. Toda conducta implica una manifestacion

coexistente en las tres dreas, las cuales tienen cierta correlacién; el cambio en una.

de ellas, implica alteraciones en las otras 4reas’’7.
A) Fase subjetiva

'Est; fase trae consig_o varios procesos interrelacionados, a saber:
com :) rg;:e.io %e ri'lonocmuemo. Para que haya Iugar a una accion en general
manitestacion humana, es preciso que exista una base i i iti
: ase intelectiva, cognoscitiva.
g;l:c:; g)ircr)giltz S?.ltihombre comprender el valor v significacion de su’s acgciones Ei
TIVO es un proceso social que se da en i :

i ¥ para la sociedad, vy es
gradlli::;.l en la medida e que el }.zombre aprehende el mundo material que lo r’ogea
gradualpggcae;o c;]ogng'scﬂ;llvi) posibilita al hombre dirigir sus acciones, y en el procesc;

rehension del mundo material lo habilita istinguj i
1si : para distinguir 1

sobre los cuales dirige y orienta sus acciones. ¥ o8 objetos

mateﬁzlwu(t)m :los dlce:' ““Es pues en la praxis social, en la relacién hombre-mundo-

Uoceri (na ur eza—soaedad.) c}onde el hombre conoce las refaciones de causalidad
o 0s lo realizan ¢on conocimiento cientifico, otros con conocimiento técnico y

rosE ;:c;]n el bconocumento del lego, lo que le permite realizar actos de voluntad’’8

s OmObre ¢okoce, no solo para interpretar el mundo que lo rodea, sino para
o S orn?a'u-]o y colocarlo al servicio de la sociedad. En algunos casos el conocimien-
sin)é s:outﬂlzaﬁlén no estan dirigidos a favor de la sodiedad —conforme z derecho

nira ella —contra derecho—. He ahi, pues fad

: ho—. , » a la naturaleza y a la soci
humim?adas, deqtro de un criterio de praxis transformadora y syocial edad
i a 1mportanc:e§ del conocun'ier.lto de las refaciones causales por parte del hombre
o 22 ;:I;) qut:l por dlCh(; descubrimiento, conocimiento ¥y profundizacién, le es posi
Ténaer y explicar los fendmenos que ocurren \
) < ‘ et la naturaleza v en 1a
z?zt;ercliaq, aI 1gual que le es posible prever la aparicion de nuevos fenéme‘nosg pues
ocimiento de los nexos cansales posibilita el control y dominio de los mi’smm
ya p;:la procurar la engendracién de efectos, ya para evitarla. ) "
n ' gonocer el hpmbre las relaciones de causalidad —de 1a naturaleza y de
loss;)mg ad— se esta descubriendo a si mismo, estd descubriendo el munde de

" [5a0 I(;aenos ¥ sus procesos regulatorios, esta conociendo las causas y los efectos
q gge en ser benef%cos o perjudiciales para si o para la sociedad.

o mo el_proceso Intelectivo y cognoscitivo del hombre es social, es claro que
ﬁ) > v:jterrelaqones el hon}brs: Pam_bién aprehende en diverso grado de interiorizacin
s v ores, simbolos y mgmfwacxon&s ideoldgicas que imperan en la sociedad, en-
o b§ que se en.cufmtrar} las significaciones de valor juridico. El conocimiento p,ues
bio(;ég;g?r-lsul:ﬁtwg elldeolég:co-material; y dependiendo del grado de desa,lrrollc;

-mentat y de interrelacion social, ¢l hombre comi ienci
I cial 1€Nza a tener conciencia
de sus acciones, a comprenderlas, a dirigirlas e imprimitles el sello de si voluntad

7 Ibidem, pag. 18.
3 . ., .
EBuGEN1I0 RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Ediar, 1974, pag. 74
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La capacidad intelectiva v cognoscitiva es pues fundamental en la accion, tanto
en su fase subjetiva como en su fase objetiva, pues, como recalca ZAFFARONI, “‘to-
do acto de voluntad presupone actos de conocimiento’’9,

b) Proceso de ideacion o representacion finalistica del actuar. Este proceso
lo comprendemos en los siguientes términos: gracias a la actividad consciente y
creadora del cerebro humano y a la relacién con su mundo natural y social, el
hombre actaa, por principio, finalisticamente, esto es, representandose, anticipan-
dose a su acaecer o actividad objetiva. La actividad del hombre no es una actuacion
meramente causal ciega —por principio—; y decimos por principio, porque en oca-
siones el hombre actia causalmente, ciegamente. En general, el hombre, antes de
actuar, antes dedesplegar su accidn en ¢l mundo material, piensa, idea, se representa,
planea 1o razonable y sus posibles efectos. Esta representacion finalistica de los
hechos o anticipacion mental del objetivo por lograr tiene grandisima importancia
en materia penal, pues del grado de ideacién, de representacion, se comienz\an a
delimitar los campos v alcances de las categorias normativo-culpabilistas de dolo,
culpa con representacién, culpa sin representacién, preterintenciéon y las formas
de omisién. :

HanNs WELZEL, en relacion con la conducta humana como ejercicio de la activi-
dad finalista, expresa: *‘La finalidad o actividad finalista de Ia acci6n se basa en
que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada
escala las consecuencias posibles de una actividad con miras al futuro, proponerse
objetivos de diversa indole v dirigir su actividad segim un plan tendiente a la obten-
cién de esos objetivos. Sobre la base de su conocimiento causal previo, esta en
condiciones de dirigir los actos de su actividad, de tal forma que dirige el acontecer
causal exterior hacia lo objetivo y lo sobredetermina de medo finalista. La finalidad

es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura causali-
dad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los componentes
causales circunstancialmenie concurrentes. Por eso, graficamente hablando, la fina-
lidad es vidente, la causalidad es ciega’’19,

En el mismo sentido se pronumncia ZAFFARONI, cuando afirma: ‘Al aspecto
interno de la conducta pertenece la proposicidén de un fin y la seleccién de los
medios para su obtencion. Siempre que nos proponemos un fin retrocedemos mental-
mente desde la representacion del fin para seleccionar ios medios con gué poner
en marcha la causalidad para que se produzca el resultado querido®ll.

Lo mental, ideativo y representativo, constitiyen, pues, las bases del actuar
finalistico ¥ objetivo del hombre en el mundo material, pues ;qué seria del mismo
sin su capacidad creadora, intuitiva, razonadora, anticipadora y previsora? El hom-
bre es un ser esencialmente racional y creador, y estos aspectos esenciales surten
eficacia, por principio, en todas sus acciones y enlas acciones calificadas como delitos.

¢ EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, ed. cit., pag. 74.
10 HaNs WEgLZEL, Derecho penal, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1956, pag. 39.
11 EygenIo RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 1986, pag. 343,

Enero 1991 Nueve Foro Penal, N° 51 35



EL TIPO SUBJETIVO EN LOS DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA N

sion c) Pgoc&_so de motivacion, Ls conducta humana en general tiene causas, motiva-
es, genesis, sobre las que OrLanDO GOMEZ se refiere asi: “Todo fenér’nend del

mundo sensible corresponde siempre a una causalidad anterior., Todo efecto tiene:

s i " .
1:y ?t;:sea:i :ag;ncl:sm, en ai;) fisico no hay efecto sin causa y la causalidad es una
¢ la naturaleza; en lo siquico igual le i
) 8 [ ley se produce, la causalidad de
i cor}l)dpcta que ya en el psicoanalisis se traduce en el estudio nlou'vacional para
scu 1IIS€ que una conducta puede ser el fruto de miltiples mativaci ,
actian en interaccidn’’12, riones aue
de_recfflzsplzlg;\;cﬁnes de la conducta humana son recogidas y valoradas por el
gunos eventos, en los cuales les otor i
1al a el tratamient de el
mentos subjetivos en el tipo, or i i h as do agre.
» Ora de circunstancias genéricas ifi
men s ircunstan ¥ especificas de agra-
ch:én y atenuaC{én, .de causales de justificacidn o de causales de inculpabilidgad
— ggc;gtegoz ;rl:ttlvg?lonales, bues, no son ajenos para la teoria del delito y constitu:
studios pormenorizados, pues siem i
> , pre que s¢ hable d
estarg hablando de un proceso motivacionall3, ¢ aceion se
. motiiamc?olil(:e sGéﬁ(l)\;E; a%;uitughza: ““Una conducta puede ser motivada en estimulos
Ctorias —amor y odio—, por ejemplo en | i
yoc os celos Tecisa-
g;gntel,é a veces ese proceso de contradiccion entre dos o mas motivaciong; gemora
o dn?‘ gicamente la irrupcién de la accién-delito”. “La conducta en si, v mas
ey : nltci:guc;sas;res el resultado de un conflicto de motivaciones de rechazo at;accién
I €n un momento uno de i ’ ina
IR ellos el factor dominante que determina
motiﬁascli é?]el;et;ge_naadq, éenemos que en la conducta humana pueden concurrir
ira, miedo, amor y deberl5: de imagi
. ( , .3 de amenazas reales o imaginadas;
elehzi:s:ld:ddndf lucro, por) defender (la vida e integridad personal, losg[bienes’
s €rcero, etc.), por amistad, por enemistad i ) ’
oo : . y tad, 15tad, por motivos nobles
o gi)s;fs‘,)ﬂor motivos innobles y mezquinos, etc. En general el caudal motivacionasl(
4 pfocgsosa;n&:nst: g::lnaa.lrlxq ris muy amplio, y surge como fruto de la interrelacién
interior y exterior del hombre id
naturaleza v la sociedad. € su relacion con la
qué I;or prmctl_plo,“pues, toda conducta humana obedece a una causa, a un por
» @ Un motivo “racional’’; y por eventualid -
ad, cuando nos encontramo
Ve . S ante
g:t ;c;?ﬁe:za dehcéitl\tfo sin qtt:e aparezca una causa de conducta conocida conocible
2 O geterminable desde un punto de vist i , I .
| _ a racional, muy posibleme
estaremos ante la presencia de causas o motivos extrarracionale’s16 quepfpueden ulllatiie

12 ;
ORLANDO GOMEZ L6PEZ, El ddito emocional, ed. cit., pag, 19,

- 13 Ver H, H. JescHEck, Tratado de
w02, 575 580, ek Py o de derecho penal, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pags.

:: ORLANDO GOMEZ LGPEZ, ob. ¥ ed. cits., pag. 20.
Ver EMILIO MIRA ¥ LGPEZ, Los cuatro gigantes dd alma, Buenos Aires, Ed. E} Ateneo, 1950

16 Cfr. MauRO ToRRES, La fercers m i
) . entalidad, Bogotd, Tercer Mundo Editore:
% - 1 » S, 1 H -
;911121;; a?revl;naén ¥ tratamiento, Bv?goté, Tercer Mundo Editores, 1988; Teorfa de las 33:’1‘1?;:'1 P
lies, Bogot4, Tercer Mundo Ed{tores, 1972; La mente dividida, Bogota, Tercer Mundo Editores Jlgg;s
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car en accionar del sujeto dentro de los marcos de la inimputabilidad, ya sea por
bloqueos en la esfera intelectiva, afectiva y/o volitiva. .

La importancia, pues, de establecer las causas motivacionales de la conducta
humana general v de la conducta particular delictuosa, radica en poder determinar
si esa causa obedece a funciones ““racionales’ o a funciones “‘extrarracionales’’,
va que, dependiendo de una u otra situacién, variara el tratamiento penal que se les dé.

d) Proceso finalistico. En relacion con el proceso finalistico del ““para qué”’
0 ‘“‘hacia qué” o ‘“hacia donde’ se dirige la accién, se pronuncia ZAFFARGNI, ¥
afirma: “Es incuestionable que cualquier voluntad humana se dirige a un fin, o
sea que no hay voluntad ni conducta sin finalidad. La voluntad no es «voluntad
de mover el cuerpo» ni «voluntad de inervacién muscular». Una voluntad asi no
existe mas que en la invencion de los autores causalistas. Es evidente que siempre
que se guiere algo, siempre la voluntad es «voluntad de» y «voluntad para». No
hay voluntad «de nada» ni voluntad «para nada». Sostener lo contrario implica
considerar la conducta al mero nivel fisico y prescindir de los niveles psicolégico
y socioldgico de complejizacion. Lo psicologico, que es imposible desligar de la
conducta sin que ella deje de ser tal, es lo que introduce el nexo de finalidad...

»La diferencia entre ¢l nexo causal y el nexo final se halla er lo siguiente:
en el nexo causal de una causa, sale un efecto; este efecto es a su vez causa de
un nuevo efecto, vy asi se sigue in infinitum. Se produce un avanzar de caso en
caso, sin que con el nexo se realice un fin. En el nexo final, por el contrario,
se pone un determinado fin que puede hallarse muy adelante(l). En el pensamien-
to se ubican los medios retrocediendo desde el fin(2) para terminar realizdndolos y
con ellos también el fin(®, El nexo final se construye de este modo sobre ¢l nexo
causal, pues en la busqueda de los medios cuenta sélidamente con la secuencia
de la causa y el efecto... :

»En rigor, la finalidad —bueno es observarlo desde ahora— no se monta sobre
la causalidad, sila entendemos como algo visto a posteriori, sino sobre la causalidad
a priori, 0 sea sobre la prevision de la causalidad. Con ello se afirma, como es
clasica la expresion de WELZEL, que en tanto que la causalidad es «ciega» la finali-
dad es vidente’’17, ‘

El proceso finalistico de la accidn, entendido por WeLzEL en el sentido de
que lo esencial es *‘la capacidad de la voluntad de prever dentro de ciertos limites
Ias consecuencias def engranaje de la intervencion causal y merced a ello dirigirla
de acuerdo a un plan a la consecucion del fin’’18, implica: a) la anticipacién (el
proponerse) el fin que el autor quiere realizar. De ello sigue —a partir del fin—;
b) la seleccién de los medios de la accion para la consecucion del fin v la considera-
cidn de los efectos concomitantes, y ¢) la colocacién en marcha de la causalidad

o medios elegidos para lograr el objetivol?,

17 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, ed. cit., pags. 64, 65.
18 HaNs WELZEL, Derecho penal alemdn, Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1970, pag. 54.
19 WELZEL, ob. v ed. cits., pags. 54, 55 y 56.
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Asi, pues, la conducta es un proceso finalista; significa que el acontecer por
realizar es anticipado mentalmente antes de producirse. Y es precisamente en el

marco de dicha anticipacion mental donde comienzan a perfilarse los *‘propositos’’, .

“fines”, “‘para qué’’, “‘hacia qué>’ o ‘‘hacia dénde’’ de la accién por realizar;

los que de alguna manera tendran su reflejo en la colocacion en marcha de la

accion en el mundo material.

Al decir WELZEL que la accién humana es el ejercicio de la actividad final,
quiere significar que “la determinacién de un suceso por el hombre no es un mero
proceso fisico de causalidad material (p. e. la iluvia), sino que consiste en una
sobredeterminacion (direccion a un fin) de [a causalidad por el hombre en direccién
a un fin (objetivo} que se ha prefijado. El hombre puede dirigir la causalidad a
un fin porque tiene conocimiento de cémo opera la causalidad y elio le permite
prever cursos causales concretos, aunque, por cierto, dentro de ciertos limites’*20,

Sobre el anterior contexto —que la conducta es un proceso finalista anticipado
mentalmente antes de producirse— debemos tener en cuenta losiguiente: hay eventos
en que los fines de la accién, los que constituyen impulsos animicos, son recogidos
por ¢l tipo penal en calidad de matices animicos de voluntad o elementos subjetivos
del tipo penal, los que, al decir de Juan Bustos RaMIREZ, tienen “‘una funcidn en
primer lugar constitutiva del tipo legal y con ello del injusto; sin su consideracién
no puede darse el tipo legal correspondiente {(asi en el hurto es indispensable el
animo de apropiacién de la cosa ajena, no basta con la extraccion de ellas; en
la falsificacién de un documento no basta la imitacién de una firma, sino que

es necesario que se dé ademas el Animo de ponerlo en circulacién. Solo asi, en

uno y otro caso, el comportamiento puede ser relacionado con un bien juridico,
con ¢l patrimonio en el caso del hurto, o con la fe piiblica en el segundo caso)’’2!.

En la anterior orientacién los moéviles 'y fines especificos de Ia conducta, o
elementos subjetivos de la accidén, son ‘‘objetivos afines de la accién’22, que al
decir de JescrEck ““también integran lo injusto personal de la accién en cuanto
caracterizan mas precisamente la voluntad de actuar del autor. Como modificaciones
de la voluntad tipica de Ia acci6én manifiestan en la misma medida que ¢l dolo
la estructura de fa finalidad y como este, se hallan referidos al bien juridico protegi-
do, al objeto de la accién o a las modalidades de su lesién’’23, '

Los elementos subjetivos del tipo penal (animicos, moéviles y fines), en algunos
casos, se exigen bien para que se configure el hecho tipico, para agravarlo, para;
atenuarle o para excluir el delito o la pena24; y como ““manifiestan en la misma-
medida que el dolo la estructura de la finalidad™ [JEscHECK], tienen su ubicacion
dentro del proceso finalista de la accidn.

20 ENRIQUE BaacaLyro, Lineamientos de la teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1974,
pag. 25.

21 JUAN BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, Parte General, Barcelona, Edic. Ariel, 1986,
pag. 216.

22 OrLANDO GOMEZ LGPEZ, El ddito emocional, ed. cit., pig. 25.
23 H. H. JescHECK, Tratado de derecho penal, ed. cit., pig. 434.
24 OriaNDO GomEz Lopez, Bl ddito emocional, ed. cit., pag. 22.
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¢€) Proceso de voluntad. Aspecto esencial de la conducta hum.a(;la gtenergllnz
de la particular delictuosa, es ¢l factor ¥ gr?'xdo_ de voluntad, entendi. 211: c:; : nfente
la capacidad y posibilidad de elegir y decidir libremente, externa e inte ,
entre actuar y no actuar. : -
La voluntad como aspecto esencial de la conducta humana: 1.e dasello Ytﬁrl;?:;fe
ristica a la misma, pues €8 gracias a la voluntad como lo anticipado men
trasciende al mundo material. . .
weLzEL puntualiza: “es la voluntad consciente de¢l fin, que rdlged?l acic();rllte;lf;
y i 1 €ce
de Ia accion final. Ella es el factor de dir
causal, la columna vertebral ' . e e ana
i al exterior y en virtud de esto
sobredetermina el acontecer caus . dds o o mctura
i0 irigi i Sin ella la accién quedaria destrul
accion dirigida finalmente. _ truida o o e por
i j al ciego. La volunt inal p
material y rebajada a un proceso caus _ ece po?
elloala chic’)n como factor integrante, ya quey en la medida en que, config
jeti xterior’’23.
objetivamente el acontecer < o .
En el mismo sentido, ZAFFARONI expresa: “Ca51. unallnmtc:(rilente ﬁeya{igl;gzugtuae
i decir, que sin voluntad no ha .
ioda conducta debe ser voluntaria, es s : N onducts,
implica si e no se concibe que haya
ntad implica siempre una finalidad porqu :
f{: ;gilua o volulrjltad para nada, siempre la voluntad es vol_untad de algc;, e:age;:;;
siempre la voluntad tiene un contenido, quebeis \;na fmihgaqéle[iléag Z::au\lrloluntad
i inimaginable, laentortadal 1
contenido no es voluntad, porque ¢s 1m iable, la ent 2 e o
in finali ij a posicion idealista, porqu ar
gin finalidad solo puede ser hija de un : desde o e del
i i s dejar sentado que para
del realismo es absurda, nos interesa € lo que para o B forma
i 1 realismo, la voluntad implica 1ina » Cf
delito que toma como base € , s nalida, o conce.
i tautologica. Enrazon deq _
la expresion «voluntad final» resulta L : !
g::i){ll: fa con?iucta sin voluntad y la voluntad sin ﬁna}ildad, resulta por consecuencl
. S
que la conducia requiere siempre una finalidad”*25.

y y v i més
a efCCtOS d.e Culpabilidad, Cl hacer Voluntarlo debe Ser) illbl:e 2 3 lo qiuie 1!1[) ca
q Y i isi i isti a mvoe l]Iltab I dad, que
ue hﬂ a ausencia de: a) iuelza flSICEl IIICSIStlble, y b V l - -
p i i i 11 laS ue pOI‘ ll‘lcapaCl
u isti encia o €n resp‘lestas < q y )
ede ConSIStlr en eStadOS de 1NCoOnsct e ! : .
dad Siquica el Sujet() no puede COntl‘OlaI‘ sus mOVlI!'llentOS, pese atener conscienc aZE
1

B) Fase objetiva ™ o .
La fase objetiva de ia accidn, como su propio nombre _10 mctl:cg‘;l r:::::te agc e

en el mundo material en que s¢ plasman (preparatoriamente, inacaba 2 'de;u'va
badamente o superadamente) en hechos —resultados— los aspectos delafasel .

25 HaNs WELZEL, Derecho penal alemdn, ed. cit., pag. 54. .

26 ByuceNio RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, ed. cit., pag. 342.
27 Ver ZAFFARONI, Manual de derecho penal, ed. cit., pag. 343.

28 Ver ZAFFARONI, Teoria del delito, ed. cit., pags. 139 ¥ ss.
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3. DEL TIPO SUBJETIVO EN LOS DELITOS DE FALSEDAD

Por aplicacion de la estructura de la conducta humana en general, podemos .

acercarnos al tema de la conducta particular de falsedad o tipo subjetivo de los
delitos contra la fe piiblica, en el siguiente sentido:

A) Proceso de conocimiento

Sobre la base doctrinaria, de¢ que ¢! objeto juridico tutelado ¢n los delitos

contra la fe pablica estd centrado en la proteccion dada a la veracidad y/o a la
genuinidad de los medios de prueba funcionales en el trafico juridico, tenemos
pues que en la estructura de las conductas de falsedad la primera exigencia de
accién que se requiere —para unas modalidades— es que el sujeto actuante tenga
consciencia de que con su accién estd alterando la veracidad y/o la genuinidad
de un medio de prueba que puede ser funcional en el trafico juridico; para otras
modalidades en las que el sujeto no ha tomado parte en la falsificacién del medio
de prueba, pero que si coloca en el trafico juridico (usa, se sirve de él, adquiere
para poner en circulacién, expender), se requiere que el sujeto tenga conocimiento
de 1a previa aiteracion de la veracidad y/o genuinidad det medio de prueba que
él, conscientemente, coloca en el trafico juridico. :

Consciencia de la alteracion de laveracidad y/o genuinidad del medio de prueba
funcional en el trafico juridico que se falsifica; y conccimiento previo de la alteracion
de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba que conscientemente se coloca
en el trafico juridico, son las exigencias primarias requeridas para comenzar a hablar
de accién de faisedad.

En el anterior contexto de conocimiento y consciencia, ‘‘se excluye el error
(invencible) y la equivocacion, ya que en estos procesos mentales no concurre la
malicia propia del engafio’29, como que este constituye €l aspecto esencial de
la conducta general de falsedad; lo que conduce en algunos casos a la inadecuacion
tipica —no existencia de la falsedad en la modalidad culposa—, en otros a los
alcances del error de tipo, ¥ en otros a los de la inimputabilidad por inmadurez
sicoldgica o por trastorno mental —que no hubiese sido preordenado para colocarse

-.en tal situacién—.
B) Proceso ideativo

El proceso ideativo er la falsedad —esencial del proceso de conocimiento—
es el primer proceso mental con ef que se inicia la accién de falsedad.

El sujeto, antes de desplegar su accién en el mundo material, piensa, idea,
se representa finalisticamente —anticipadamente— su actuar falsario, al igual que
los posibles efectos —dentro de ciertos limites— que producird su accién. En el
mismo sentido ideativo, selecciona los medios para el cumplimiento de la accién

alteradora de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba que se querra hacer
funcional en el trafico juridico.

29 Luis CARLOS PErez, Tratado de derecho penal, t. i, Bogot4, Edit. Temis, 1978, p4g. 646.
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En este proceso ideativo, el sujeto debe anticipar‘se mentalmer{fe al rTsultado
u objetivo de “‘engafar’’; lo que significa, en el decir de MIrRTO: “que ¢ agente
del delito a mas de querer la alteracién de la verdad, debe querer e_l engafio, pero
no en una forma abstracta e indeterminada, sino de una manera pregsa y consciente
derivada de su experiencia de modo que ¢l agente conozca la extens,;gg de su propia
conducta y pueda por lo tanto prever las consecuenclas ds elia30, )

Dentro de este contexto ideativo o anticipatorio de enganar, rmaltam‘c‘)s la im-
portancia de lo afirmado por FRANCISCO MuRoz Conpt cuando expresa: Porl.eso
algunos autores consideran que Ia esencia de las falsedades ra_d’wu en se;-f}: 1tgs
contra los medios de prueba. De aqui se desprende que la accién en el delito de
falsedad debe ser adecuada para inducir a error a la persona, para hacer Pasdar
un signo ilegitimo o falso COéno l:,glitimo o verdadero y ademds, ha de estar destinado

rar en el trafico juridico’’31. . '
¢ ensig la anterior comprension si partimos dela base de que el “engafio’’ constituye
el aspecto esencial en los delitos contra la fe p1’1_blica; deEe ser~claro, pu:,s, que
en el proceso ideativo el sujeto debe anidar la 15.‘16:3._ del ““‘engafio-fraude gpara
obtener un provecho y/0 para ocasionar un per.]ulcm) que se pro;)onefma‘xzari
al alterar la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba y hacerlo funciona

fico juridico. ‘
* eIAtsriéioc prJoyectado, en el proceso ideative, desde su i‘m'ci_aaén, deben, ’?Stgr
presentes os ‘‘fines de la aceion’’, “‘accion hacia qué”’, acc1(3n para qué”, de
la ‘‘voluntad de’’, engafio-fraude que ocasionara un dafio o peligro de dan? una
vez alterada la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba y colocado funcional-
n el trafico juridico.~-. N
ment]‘-:;r:fsentido exclujyente: si ufn sujeto actuante, al _desplegar su accibn sobrg un
medio de prueba con el propésito de aiterar su ve'rac:ldad y/o genum}dad no dtufne
intencién de engafiar-defraudar a nadie, ni de ocasionar un.dai-‘io ? pehgro ded afio,
es claro que, por ausencia de colocacion funcional en ¢l trafico juridico, no podemas
de accion de falsedad. ) _

habk;.ro ;untualizado precedentemente nos coqduce a afirmar que ¢l su;eté), deg(t‘iro
del proceso ideativo, representativo o fmalistlf:o de su actuar, ademas ; e ani alr
la voluntad de engafio-fraude, debe concebir la idea de pretender colocar uncmn‘a:l1 -
mente en el trafico juridico lo falsificado. Lo que vale tanto para el que .ha tomado
parte activa o colaboradora en la falsificacién como para fel que no ha-temdo c‘:ionqur-
'so en ella, pere adquiere con conocimiento de la previa fais1f1cac:16'n o a QUI?I'C
de buena fe y posteriormente se¢ entera del fraude. ’Y ’dgbe ser asi, porgpfg, oS
medios de prueba se tornan funcionales es en ‘el Er@ﬁw Ju{ldlco creandg; mo hllggg;
do y/o extinguiendo defechos o situaciones juridicas, o intentando obtener
resuitados.

30 MirTO, citado por Luis ENriQue ROMERO Soto, La falsedad documental, Bogoté, Ed. Carvajal,
S. A., 1982, pag. 170. - ,

31 Francisco Muroz CONpE, Derecho penal, Parte especial, ed. 7¢, Valencia, Tzr_ant lo Banch,
1988, pag. 476.
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Lo anteriormente expresado, pensamos, vale para cualquier medio de prueba,
incluido el documento ptiblico, al que la doctrina y la jurisprudencia le han otorgado
un tratamiento preferente, dando por sentado que la faisedad en doczmentos pibli-

cos es inest in re ipsa, ‘‘que consiste en la simple conciencia y voluntad de alterar

la verdad, sin que sea necesario entrar en mas averiguaciones’’32; postulacién que
no compartimos, pues el hacerlo seria aceptar la distincion doctrinaria —endeble—
segln la cual existen una fe publica y una fe privada (referida la una alos documentos
pablicos o a la cosa piblica y la otra a los documentos privados o a las actividades
privadas), y que mayor valor tiene la primera que la segunda, ¥ que por ende
para hablar de falsedad de documento puablico basta con que ¢l sujeto haya alterado
conscientemente y voluntariamente ! documento, sin mas ni mas; lo que, a nuestro
entender, implica dar curso libre y sin reparos a las tendencias puramente voluntaris-
tas o formalistas de la falsedad33.

C) Proceso motivacional

Las motivaciones de los delitos de falsedad son variadas, como variadas son
las motivaciones de la conducta humana en general, Pero generalmente actian
alrededor del enriquedimiento facil; del lucro; para aparentar una identidad, estado
civil, titularidad o calidad personal que no se tiene y de que pueden derivarse efectos
juridicos. En el curso de la accién —méviles y fines— interactiian, pero no cbstante
la interaccién, debemos sefialar Que “el propésito dealterar la verdad, o de producir
un engafio, o el de perjudicar a alguien o ¢l de obtener un provecho, quedan dentro
del campo de la intencién (de los fines) sin trascender a la esfera de los méviles’*34.

Son extensas las construcciones doctrinarias referentes a si los méviles de la
accion hacen parte del dolo en el delito de falsedad3s o no, y en general a la teoria
del dolo aplicable a todos los delitos.

Sin entrar en prolijas consideraciones, y tomando como base lo expresado
en el acdpite i1, “De Ia conducta humana en general - proceso de motivacién’’,
hemos de resaltar que, por principic, no hay acciones sin causas, sin moéviles, sin

proceso genealGgico; y que al ser el dolo una calificacién dogmatico-juridica que
se le atribuye a una conducta humana desarrollada en el mundo material y producto-
ra de efectos —resultados— socialmente dafiinos o negativos, es de consecuencia
reflexiva que los procesos motivacionales o genealdgicos no pueden ser ajenos al
estudio de la teoria del dolo, no solo en tratandose de los delitos de falsedad,
sino con referencia a todos los delitos en general. .

Que el derecho penal, tespecto de algunos delitos recoja y valore los procesos
motivacionalesy los entienda como elementos subjetivos en ¢l tipo, como circunstan-
cias genéricas y especificas de agravacién o atenuacién, como causales de justifica-

32 Ver Luss ENrIQUE ROMERO SOTO, La falsedad documental, ed. cit., pag. 168.
33 Ibidem, pag. 167.

3 Luis ENRIQUE ROMERC S0To, La falsedad documental, ed. cit., pag. 174.

35 Ver Lurs ENRIQUE RomERo SoTO, Ob. dt., pag. 179.
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cion o de incuipabilidad, o no recoja. y no valore en cuanto a otros delitos los
procesos motivacionales, es muy diferente de expresar y sostener que los procesos
genealégicos no interesan a la teoria del dolo. _

Aparte de que ¢l derecho penal valore y exija la existencia de los procesos
motivacionales para la configuracion de ciertas categorias juridicas o no lo haga,
nos sumamos a los partidarios y sostenedores de que la importancia de establecer
las causas motivacionales de la conducta humana en general y de la particular
delictuosa radica en poder determinar si esa causa obedece a funciones racionales
o a funciones extrarracionales, pues, dependiendo de una u otra situacién, variara
el tratamiento penal que deba aplicarse.

Ahora bien, en tratdndose de méviles no recogidos y valorados por ei ctelzecho
penal, es claro que estando presente dicho movil, i delito de falsedad‘ se configura
siempre y cuando se trate de moviles que obedecen a funciones racionales; pero
cuando el derecho penal recoge v valora los méviles, dandolesla calidad de elementos
subjetivos del tipo, como sucede en los arts. 304 y 307 del Codigo Penal espaﬁg],
en los que alternativamente se incluye el movil “intenciéq de lucro’, es ciarq también
que las conductas para su configuracién iipica requerirdn de la presencia de ese
elemento subjetivo. | N

Ademas, en presencia de méviles constitutivos de causales de iustificaf:lon,
como la legitima defensa, ef estado de necesidad vy la orden de legitima rautond_gd,
emitida con todas las formalidades legales, es de consecuencia la exclusion de antiju-
ridicidad del delito de falsedad.

a) De la legitima defensa. E} profesor Romero Soto al respecto indica:. “'Ijres
son a nuestro entender, las situaciones que pueden dar lugar al examen de si existe
o no legitima defensa: la primera consistiria en alterar un documento en que se
contienen agresiones injustas contra los derechos de una persona; la segunda, en
crear un documento falso para defender de agresiones injustas un dereche propio
o ajeno. La tercera en destruir, suprimir u ocultar un documento auténtico con
el fin de preservar un derecho propio © ajeno...

*No puede negarse que en los tres casos es posible se den agresiones actuﬁles
e injustas contra un derecho, por ¢jemplo, la dignidad personal, la reputacion,
el patrimonio, etc. ‘

»Es posible también gue un medio adecuado para defenderse sez la destruccidén
o la alteracidon del documento en que se contenga el ataque. No se ve, entonces,
por qué no ha de estimarse que hay en esa situacion una legitima defensa...

»Aun la creacion totai de un documento falso puede justificarse. Sobre este
particular expresa DONNEDIEU DE VABRES: «Cuando los elementos constitutivos del
delito de falsedad se han realizado, la intervencion de un hecho justificativo puede,
en virtud de los principios generales, excluir la responsabilidad penal. Puede, a
este efecto, darse el estado de necesidad, la disposicién de la ley, la orden de al}tor1-
dad legitima. Y comprendemos bajo esta expresidn genérica de ‘estado de nqc&sldad’
el caso de la legitima defensa. Puede aparecer sorprendente, a pr_imera vista, que
la alteracién de la verdad en un escrito aparezca como un medio legitimo para
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enfrentar una agresion. Pero nuestra época de subversién moral, social e internacio-
nal, ofrece situaciones tales que puede presentarse tal cuestién. Una persona victima

de persecuciones politicas o religiosas, no ve otro medio de salvar su vida que-

busear refugio en el exterior. Habiéndosele impedido el paso de la frontera, puede
superar ese obstaculo para la falsificacion de un pasaporte. Se sabe que esta practica
es una de las que amenazan mas peligrosamente, en el momento actual, los intereses
comunes de todos los Estados... Si ¢l beneficiario del pasaporte falsc es detenido
por las autoridades del Estado en que se refugia, ;no podria alegar en su defensa
que el acto imputado era lo tinico que le permitia salvar un bien superior a la
‘fe publica’ y al interés del pais extranjere, y que, por lo tanto, se encontraba
en estado de legitima defensa, o por lo menos de necesidad»’’36,

La alteracion de la veracidad y/o genuinidad de un medic de prueba y su
colocacton funcional en el trafico juridico (tanto por el que participa o ¢olabora
en la falsificacion como por el que lo adquiere previo conocimiento de la falsifica-
cion, para colocarlo funcionalmente en el trafico juridico) puede tener por moti-
vacion la defensa de un derecho propio o ajeno contra una agresion actual, injusta
o inminente, circunstancia esta que justificaria el delito de. falsedad.

En verdad, en el estado actual de conflictividad de la sociedad puede presentarse
variedad de agresiones actuales, injustas o inminentes, contra derechos propios
0 ajenos de la persona, que lleven al sujeto o sujetos actuantes a la necesidad
de faisificar documentos para salvaguardar la integridad de esos derechos.

Cuando se trate de documentos que en su contenido y genuinidad proyecten
agresiones contra derechos de las personas, la defensa de esos derechos no puede
limitarse {nica y exclusivamente al trdmite legal de la denuncia por injuria, por
calumnia o por estafa, o al trimite de la tacha de falsedad de documentos; o en
si a los trmites que la propia legalidad ofrece para el trato de documentos.

Si la legftima defensa estd consagrada por la necesidad de defender derechos
propios ¢ ajenos contra agresiones actuales, injustas o inminentes; y si las circunstan-
cias de hecho levan a que la forma de defender esos derechos es falsificando un
medio de prueba funcional en el trafico juridico, o adquiriendo un medio de prueba
falsificado para colocarlo en el trafico juridico, pensamos que ia causal de justifica-
cién tiene piena eficacia.

En la legitima defensa, en la que concurren una accién de agresién y una
accion de reaccién defensiva, esta reaccion defensiva puede darse precisamente falsi-
ficando la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba.

En el analisis del mévil de legitima defensa en la falsedad, captamos con claridad
la interrelacién de la fe publica con bienes juridicos concreto-sociales, como pueden
ser el honor, el patrimonio, la vida y la integridad personal. La fe publica, pues,
como objeto de proteccion a la veracidad y/o genuinidad de los medios de prueba
funcionales en el trafico juridico, no debe ser una fe pablica abstracta, etérea,
que existe por si y que hay que defender por siy para si v nada mas, sin relacionarla
con otros bienes juridicos micro o macrosociales a cuyo servicio o interrelacion esta

3 Luis ENRIQUE ROMERD SoT0, La falsedad documental, ed. cit,, pag. 219.
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o pueda estar. La fe piblica es un bien concreto-social que existe en y para la
sociedad, y hay que relacionarla es en y para la sociedad.

La legitima defensa, pues, no ¢s una causal de justificacién que obre solo
para los delitos de homicidio o de lesiones personales, para defender la vida, el
honor o ¢l patrimonio. Eventos hay y habra en que estos bienes se puedan defender
cometiendo el ‘‘delito”” de falsedad.

El objeto juridico de los delitos contra la fe publica puede violarse entonces
por motivo de legitima defensa, excluyéndose asi la antijuridicidad y por ende el
delito, pues el engafo-fraude, esencial subjetivo finalistico de las falsedades, se
ve desplazado por el motivacional y finalistico subjetivo de defenderse o defender
un derecho propio o ajeno; v en la medida que dicha defensa esté inscrita dentro
de los marcos y requerimientos legales, tendré plenos efectos la causal de justificacion.

b) .Del estado de necesidad. El actuar por estado de necesidad para proteger
un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, no evitable de otra
manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que
no tenga el deber juridico de afrontar, es otra motivacion por la que se puede
cometer el delito de falsedad.

El profesor RoMERO SOTO al respecto indica: ““en el campo de la falsedad docu-
mental creemos que pueden presentarse casos de estado de necesidad no obstante
que, segin nuestra legislacion, el bien juridico protegido o sea la fe pablica, tiene
carécter colectivo y pudiera pensarse que no es posible permitir sea lesionado para
defender unc de cardcter privado...

»La verdad es que a nadie puede exigirse que perezca él o su familia o que
deje de salvar su honor o cualquier otro bien por no lesmnar algo tan abstracto
como es la fe pablica... _

»Es claro que para que exista la justificante que se¢ menciona, deben darse
todos los elementos que la ley v la doctrina consideran indispensables, entre ellos
debe destacarse la inevitabilidad del peligro, pues si este es evitable, afin a costa
de un daiio personal de menor magnitud sufrido por el agente, este no debe vulnerar
el bien ajeno mds valioso’37,

En el caso posible, pues, de comision de falsedad motivada por estado de
necesidad, habra que examinar con detalle si se dan los requerimientos de situacién
de peligro de un derecho propio o ajeno; de accion de defensa; de proporcionalidad
entre los males {C. P. espaiiol, art. 7°, regla 1*); de falta de provocacion intencional
o imprudente y de no tener obligacién de sacrificio.

E! objeto juridico de los delitos contra la fe publica no es ajeno, pues, a la
lesién por estado de necesidad. Eventos habri de necesidad de subsistencia, de
alimentacién o de consecucion de medicamentos para evitar el peligro de perecimien-
to de una persona o de su familia, que obliguen a lesionar ia fe piiblica; la cual
no es un bien juridico incolume o superior a la realidad de los verdaderos estados
de necesidad de los urgentemente necesitados que no encuentran ayada o colabora-

37 Luts ENRIQUE Romero Soto, La falsedad documental, ed. cit., pag. 220.
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cion de nadie y que solo tienen como alternativa para salvarse del pehgro la de
cometer un “delito’’ de falsedad.

D) Proceso finalistico

El proceso finalistico en los delitos contra la fe pitblica tiene por objeto estable-
cer ““hacia qué”’, “‘hacia donde’’ o ““para qué”’ se altera la veracidad v/o genuidad
de un medio de prueba.

Si partimos de la base real de que donde los medios de prueba se tornan funcio-
nales es en el trafico juridico, creando, modificande y/o0 extinguiendo derechos
o situaciones juridicas o intentando obtener dichos resultados, podemos captar sin
mayor esfuerzo reflexivo que, al hablar de accién de falsedad, la finalidad primaria
fundamental prevista, pensada o proyectada por ¢l sujeto o sujetos actuantes de
la falsedad, debe ser la de hacer funcional en e trafico juridico el med:o o medios
de prueba falsificados.

El destino finalistico de funcionalidad en el trafico Jundtco (de los medios
de prueba falsificados) es, pues, primario y fandamental para poder pasar a reflexio-
nar en las otras finalidades, también fundamentales v consecuenciales, como son
las de producir un engafio, perjudicar a alguien (dafio o peligro de dafio) u obtener
un provecho.

Si el medio de prueba, ya alterado en su veracidad y/o genuinidad, no tiene
destino finalistico de funcionalidad en el trafico juridico (destino finalistico que
se valorara a caso concreto, de circunstancias objetivas y subjetivas concretas),
la accién serd irrelevante para el derecho penal, pues no podemos hablar de falseda-
des o de lesiones al bien juridico de la fe publica inest in re ipsa, en tratindose
de medios de prueba alterados en su veracidad y/o genuinidad, los que en ninguna
forma estidn destinados o tendran funcionalidad en el trafico juridico.

(Qué dafio o peligro de dafio, pues, podra ocasionar un medio de prueba
falsificado que no tiene como destino incorporarse a la dinamica juridica? ;Qué
engafio o cual obtencién de provecho (finalidades consecuentes a la de incorporacién

al trafico juridico) podr4 ocasionar un medio de prueba alterado en su veracidad

y/0 genuinidad, si a aquel ni siquiera se lo tiene destinado para incorporarse al
trafico juridico?

Sancionar conductas de mera alteracion de la veracidad y/o genuinidad de
medios de prugba que no tienen por finalidad incorporarse al tr&fico juridico, es,
€n nuestro criterio, aplicar criterios sancicnatorios de responsabilidad objetiva, pues
hay ausencia de dolo. En efecto, con base en los postulados de la teoria finalista
de la accion, siel dolo estd en Ia accion vy la accidon esta en el proceso de adecuacién
tipica (tipicidad); v si dentro de la accion dolosa debe incluirse la ‘finalidad’’ de
incorporar el medio de prueba a la dinamica juridica para que produzca o intente
resultados, pues es claro que una accion carente de esa finalidad, ademas de no
ser dolosa, tampoco es reprochable juridicamente. No debemos olvidar que fa capa-
cidad de culpabilidad o imputabilidad, la consciencia de la antijuridicidad del hecho
y la exigibilidad de una conducta adecuada a derecho o normalidad de las citcunstan-
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cias en que €l hombre acta3®, son los requerimientos de culpabilidad; y que ¢n
una accién ausente de la finalidad referida no se ha actuado contra derecho.

Ademdas, si el medio de prueba falsificado no tiene como finalidad entrar en
el trafico juridico, pues también es muy claro que no habrd ninguna posibilidad
de que produzca un engafio, de que ocasione un perjuicio (posibilidad de dafio
o de peligro de dafio). Y si al haber ausencia total de posibilidad de dafio o peligro
de dafio, no obstante se sanciona, pues se estd violando un principio rector funda-
mental para poder sancionar, como es el de que la conducta ademsds de ser tipica,
debe producir un efecto, un resultado de dafio o peligro de dafio.

Debemos resaltar que no es dable —en nuestro concepio— admitir o seguir
sosteniendo que el dafio o peligro de dafio en los delitos contra la fe pliblica —es-
pecialmente en los documentos piblicos— es inest in re ipsa, porgue €so- significa
otorgarles a la fe publica y a los documentos ptiblicos una categoria especial supraso-
cial, por encima de la sociedad v de sus dinamicas interrelacionantes. Los delitos
contra la fe piblica no son formales, son de resultado, en los que se debe dar
un dafic o peligro de dafio concreto (el que se puede dar o no, al entrar en el
trafico juridico; o el peligro de dafio, al tener por finalidad entrar en el trafico
juridico). La dafiosidad inest in re ipsa formulada doctrinaria y jurisprudenciaimente
para los documentos publicos, a nuestro entender, constituye una presuncion in
malam partem o presuncion de dafiosidad. Y por principio filosofico de justicia
y equidad, en materia peral no son dables tales presunciones, gue otrora sirvieron
de fundamento sancionatorio al derecho penal inquisiiorio, abselutista y arbitrario,
que para castigar imaginaba y presuinia, dada su incapacidad de probar.

Los fines v finalidades de la accién, como elementos subjetivos, al decir de
JEscHECK “‘también integran lo injusto personal de la accion en cuanto caracterizan
mas precisamente la voluntad de actuar del autor. Como modificaciones de la volun-
tad tipica de la accion manifiestan ¢n la misma medida que el dolo la estructura
de la finalidad y como este, se hallan referidos al bien juridico protegido, al obje-
to de la accion o a las modalidades de su lesion’’39; por lo tanto la finalidad a que
nos hemos venido refiriendo también manifiesta, en la misma medida que ¢l dolo,
la estructura de la finalidad falsaria; y como se trata de una finalidad fundamental,
debe estar presente para poder configurar una accién verdaderamente delosa.

Ahora bien, en el evento de sostener o admitir que los delitos contra la fe puablica
son formales, 0 de mera conducta, ello tampoco excluiria que hubiese dafio o peligro
de dafio, pues los delitos formales para poder sancionarlos también deben producir
un dafio o peligro de dafio; y esos resultados solo los obtienen las conductas que
trasciendén a la realidad social y juridica; pero las conductas que no trascienden ni
social, ni juridicamente no es posible sancionarlas, pues hacerlo serfa caer en el peligro-
sismo juridico, que tiene como fundamento, entre otros, €l de sancionar conductas
que no han causado dafio, pero que en algin momento pueden llegar a causarlo.

38 OrLanpbo Gomez Lopez, El concepto de culpabilidad y su evolucién, Popayan, Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad dei Cauca, 1988, pdgs. 64 a 75. Sin publicar por editorial.

39 Cfr. H. H. Jescueck, Tratado de derecho penal, ed. cit.,, pag. 434.
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Creemos que las conductas contra la fe piblica merecen un tratamiento y anali-
sis concreto-social (como [0 merecen todos los delitos) y no pueden concebirse como
conductas de mero peligro.

Al respecto del tema, el profesor MANUEL COBODEL ROSAL expresa: Documento ‘

€s “‘todo instrumento escrito en el que se recogen una o varias manifestaciones
de voluntad generadoras o reconocedoras de cbligaciones o derechos, de los que se
da testimonio y que de alguna forma se incorpora al trafice juridico, en el que
deja sentir sus efectos”.

Y agrega: ‘‘el documento, ademds debe estar destinado a incorporarse al traﬁco
juridico, para lo cual, es evidente, hace falta algo mas que- el deseo o intencion
de sus redactores o firmantes... Sera necesario, por consiguiente, que se esté ante
un escrito atribuible a alguien, en el que se dé testimonio de unos derechos o unas
obligaciones que se reconocen o generan conscientemente con trascendencia juridica
¥ que penalmente no carezca de validez. Frente a estos documentos denominados
en la doctrina «intencionales», los llamados «ocasionales» no pensados por sus

autores para surtir efectos en ¢l dmbito juridico, pero con posterioridad avocados

a entrar en él, no adquieren la calidad de objeto material de estos delitos, hasta
que aquella integracién no se corporiza’’40,

Francrsco MunNoz Conpg, con claridad nos indica que ‘‘la accién en el delito
de falsedad debe ser adecuada para inducir a error a las personas, para hacer pasar
un signo ilegitimo o falso como legitimo o verdadero yademas, ha de estar destinada
a entrar en el trafico juridico®’.

Y contimia: ““La accién falsaria puede realizarse con distintas finalidades. Asi
por ejemplo, puede suceder que alguien falsifique la firma de un personaje ilustre
o moneda con fines exclusivamente coleccionistas a modo de juego, etc., o que
la falsedad no esté destinada a entrar en el trafico juridico fiduciaric en general
En ninguno de estos casos se da el dolo tipico de las falsedades que supone la
conciencia y voluntad de alterar el trafico juridico fiduciario, y que segiin Ia doctrina
dominante impide la incriminacién culposa’*4!.

Asi las cosas, tenemos que el destino finalistico —de funcionalidad en el trafico
juridico— de los medios de prueba falsificados es primario y fundamental para
pasar a la reflexién de las otras finalidades, también fundamentales v esenciales
de la falsedad, como son las de producir un engafio v perjudicar a alguien —dafio
o peligro de dafio--. De otra parte, cabe resaltar que el propdsito de obtener un
provecho para si o para un tercero es una finalidad no esencial, lo que significa
que es indiferente que se de o no se de, a efectos de dolo y de adecuacion tipica.

En relacién con lo anterior, Garraup, citado por Luis CarLos Perez, dice:
“‘A pesar de la ausencia de una determinacion legal de los elementos de este delito,
la doctrina y Ia jurisprudencia francesas estan de acuerdo en reconocer que la false-
dad debe siempre comprender tres elementos: 1) alteracién de la verdad de un escrito

40 MANUEL CoBo DEL Rosal, Derecho penal, Parte Especial, Valencia, Tirant o Bianch, 1988,
pags. 227 y 230.

41 Francisco Murioz ConpEe, Derecho penal, Parte Hspecial, ed. cit., pags. 476 y 477,
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segln los modos previstos legalmente; 2) el perjuicio o la posibilidad de perjudicar,
resultante de la alteracion; 3) la intencidn de dafiar, es decir el deseo de procurarse
a si mismo o procurar a otro un beneficio ilegitimo. Si se quiere concentrar estos
elementos en una férmula, he aqui la que yo propondria: la falsedad se constituye
por una alteracién fraudulenta de la verdad en un escrito, aiteracidon sobre hechos
que este escrito tiene aptitud de probar v susceptible de causar un perjuicio’’42,

La intencion de engafiar a alguien, causando un dafio o peligro de dafio —po-
sibilidad de perjuicio—, son finalidades también esenciales de ia falsedad, pues
ante la ausencia de ellas no hay fundamento para la accion de falsedad.

La accion de alteracion de la veracidad y/o genuinidad de un medio de prucba
—cualquiera que fuere—, debe tener por finalidad esencial la de producir un perjui-
cio —dafio o peligro de daio o posibilidad de perjudicar—. Y debe ser asi porque,
de no serlo, se liega a la aceptacién de falsedades inocuas (las que también pueden
presentarse en tratandose de documentos piblicos).

El profesor Luis CARLOS PEREZ, en referencia a Ia aceptacién de la doctrina
del perjuicio en la falsedad phiblica, nos dice: ““Por escla doctrina universal, especial-
mente la de los tratadistas franceses, tan respetuosos de los derechos individuales,
no admite como documento falso sino al que retne estos elementos uniformemente
acogidos por los criminalistas de todos los tiempos y a los cuales se refiere BLan-
CHE: a) que hava alteracién de la verdad en él; b) que dicha alteracion se haya
efectuado con intencioén criminal; y ¢} que haya ocasionado ¢ pueda ocasionar
un perjuicio...

**Haciendo la diferencia entre el perjuicio de ciertos delitos, como el homicidio,
los atentados al pudor, el robo, ¢l incendio, en los cuales existe siempre un dafio,
sostiene BLanCHE que la alteracién de la verdad en un escrito no engendra por
ella misma y fatalmente un perjuicio. «Asf como algunas de estas alteraciones pueden
causar perjuicio a otro, las hay que notienen dicha consecuencia. Enotros términos:
como ¢l acto fisico que sirve de fundamento a la incriminacién no toma el caracter
de elemento delictivo sino a condicién de perjudicar a otro, concluye, que entre
las aiteraciones de la verdad no pueden tenerse en cuenta sino las que llenan esta
condicién» es decir cuando sean o puedan ser perjudiciales a terceros...

*Del mismo parecer es GARRAUD, quien, como RAUTER, reconoce la solidez
de las opiniones de BLANCHE asi: el sujeto que con intencién criminal altera la
verdad en un escrito, pero de un modo que no ocasiona dafio a nadie, estd en
tas mismas condiciones gue el que administra una sustancia inofensiva con el Animo
de envenenar, o de que, con el propésito de matar, golpea una victima ya muerta.
En estas hipétesis no solo no hay envenenamiento o muerte, sino ni siquiera tentati-
va... La alteracion de la verdad de donde no pueda nacer alglin perjuicio, tiene
pues el caracter de un hecho al que falta una de las condiciones determinantes
de la punibilidad. Desde este punto de vista, la nocion del perjuicio posible entra

42 Luis CaRLOs PEREZ, Tratado de derecho penal, ed. cit., pag. 644.
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como elemento constitutivo del delito, puesto que no es suficiente el que la verdad
haya sido alterada’*43, :

Dadas las anteriores consideraciones y puntualizaciones doctrinarias, tenemos

que las finalidades esenciales de los delitos de falsedad, son: a) finalidad de funciona- '

lidad en el trafico juridico; b) finalidad de engafiar; y ¢) finalidad de causar un
dafio o posibilidad de perjuicio; finalidades que deben estar presentes para configu-
rar una verdadera accién de falsedad.

A evento singular, las finalidades mencionadas se apreciarin y valoraran concre-
tamente en anilisis de circunstancias objetivas vy subjetivas allegadas al proceso.
He ahi pues, los ““para qué’’, “‘hacia qué”’, “‘propdsitos’ o “‘fines’’ de la accion
de falsedad, los que no se quedan en la sola fase ideativa dela accion, sino que de
alguna forma tienen su reflejo en la celocacién en curso de la accién en el muade
material; objetividades en marcha de donde el juzgador extraera los clementos de
juicio necesarios y suficientes para una correcta apreciacion y calificacion legal.

E) Proceso de voluntad

En el acdpite sobre la conducta humana en general expresamos, que aspecto
esencial de la conducta humana en general v de la particular delictuosa es el factor
y grado de voluntad, entendida esta como la capacidad y posibilidad de elegir y
decidir iibremente, externa e internamente, entre actuar y no actuar.

Pues bien, entendida asi la voluntad, y en relacién con los delitos de falsedad,
recogemos lo expresado por RoMero Soro cuando dice que *“*permanece dentro del
campo de la voluntad ¢l acto material de formar un documento falso o de alterar
uno verdadero; y como quiera que para que esos actos sean propiamente voluntarios
deben tener un minimo de reflexién, y ese minimo consiste no solo en la voluntariedad
del acto de escribir, sino también en la del significado inmediato deé lo que se escribe,
se tiene que el simple conocimiento de que se estd haciendo algo contrario a la verdad,
pero sin que haya un propdsito ulterior, tampoco traspasa los limites de la voluntad...”.

Y agrega: ““De este mismo concepto es ANTOLISEL, para quien el autor de la
falsedad debe tener no solo la conciencia de inmutar la verdad y la voluntad o
intencién de conseguir este resultado, sino también la conciencia de causar un dafio
en el cual no se limita al ocasicnado a la fe piblica sino que consiste esencialmen-
te en poner en peligro «los intereses especificamente salvaguardados por los medios
probatorios». No dice este autor expresamente que el falsario debe tener la intencion
de causar un dafio, pero afirma que no es posible reducir el dolo a Ia mera volicién
del comportamiento, sino que debe comprender también la del resultado, de donde
se deduce que la intencién dolosa en la falsedad debe abarcar, no sclo Ia mutacién
de la verdad, sino ir hasta el propésito de causar un daifto a un interés juridicamente
protegido, distinto de la fe pablica. De esta concepcion se deriva, segan el mismo
autor, la afirmacién de que el dolo es excluido cuando el agente cree errébneamente
que la falsedad por él cometida es inocua’#,

43 Luis CarLos PErEz, Tratado de derecho penal, ed. cit., pags. 674 y 675,
44 Luis ENRIQUE ROMERO SoTo, La falsedad documental, ed. cit., pags. 174 y 175.
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Sobre la base doctrinaria, puntualizada entre otros por ZAFFARONI, de que “‘la
voluntad implica siempre una finalidad, porque no se concibe que haya voluntad de
nada o voluntad para nada’’45, podemos comprender que el proceso de VOlLIIl!;E’J.d
en los delitos de falsedad no se circunscribe unicamente al acto material de_ altefamor'l
de la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba, sino que debe ir mas alla
y, referirse también a los propositos o ‘“fines esmgiaies_” de la fals_edad, como
son los de a) finalidad de funcionalidad en el trafico Jur.idlco, del niedw de_p_ﬂ_ieba
falsificado; b) finalidad de engafiar; y¢) finalidad de ocasionar un dafio o posblildgd

uicio.

& p;?)r tanto, la voluntad en los delitos de falsedad debe ser, en nuestro conc—:eptoz
a) voluntad de falsificacion de un mediio. de prueba.; b) voluptad de engafiar; ¥y
¢) voluntad de ocasionar un dafio o posibilidad de perjuicio. 1}51 las cosas, la volp,n-
tad debe estar presente en todo el proceso de accidn falsario, proceso de accion
finalistico, pues no se concibe un delito de falsedad en el que no hubiese yoluntad
de colocar en el trafico juridico el medio de prueba alterado en su veracidad y/o
genuinidad; o en el que no hubiese voluntad de engafiar; o en el_ que no hubiese
voluntad de ocasionar un dafio o peligro de dafio. En tal sen'tldo, la vol_untad
debe orientar, dirigir y acomparfiar todo el proceso finatistico falsario para configurar
una verdadera accion dolosa. . -

De otra parte, en tratidndose de un hacer voluntario, este debe ser h?;re, esto
es, estar libre de fuerzas irresistibles coaccionantes, tanto exte.rnas como 1nt.ernas,
constitutivas de las denominadas vis absoluta y vis compulsiva. La capacidad ¥
posibilidad de elegir ¥ decidir libre, externa € internarr}e:nte entre agtuar ¥y no actuar
es un requerimiento necesatio en el proceso de formacion voluntario de la falsedad.

4. DE LA FASE OBJETIVA EN LOS DELITOS DE FALSEDAD

La fase objetiva en los delitos de falsedad, tiene lugar en ¢l mundo exterior-
material, en el que se plasman acabada o inacabadamgnte, .consuma.da o tentativa-
mente, en hechos —resultados— los aspectos de la fase ideativa, considerados prece-
dentemente.

A) Del momento consumativo de Ia falsedad .

Sin detenernos in extenso en los diversos conceptos doctrinari@,.tratantes del
momento consumativo de la falsedad, hemos de sefialar solo genenc.amepte’ que
ellos varian vy dependen de los criterios que se tengan respecto al bien juridico
tutelado en los delitos contra la fe publica. .

Nuestra posicién, Si partimos del supuesto tedrico doctrinario de que el Ob]?to
juridico tutelado en los delitos contra la fe publica estd centrado en !a proteccion
dada a la veracidad y/o genuinidad de los medios de prueba funmonales‘ en el
trafico juridico; si partimos de una concepeidn real (mas no formal de los delitos de

45 Bucenio RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, ed. cit., pag. 342.

Encro 1991 Nuevo Foro Penal, N° 51 51



EL TIPO SUBJETIVO EN LOS DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA

falsedad) considerando y aceptando con fundamentos objetivos que es en el trafico
juridico donde los medios de prueba se tornan funcionales, creando, modificando
v/0 extinguiendo derechos o situaciones juridicas o intentando obtener dichos resul-
tados relevantes juridicamente, podemos captar que la consumacién de la falsedad
en documento piiblico se cumple a partir de la presencia del elemento subjetivo
de ““finalidad de funcionalidad en el trafico juridico” y de la ““funcionalidad real”
—Uus0— en el trafico juridico para los medios de prueba privados —documentos

privados— para la falsedad en documentos privados (lo que no ofrece dificultades

ni controversias en tratandose de estos Ultimos).

Hemos sostenido que la ““finalidad de funcionalidad en el trafico juridico’
como aspecto subjetivo de la accion falsaria es esencial para afirmar la existencia
dolosa de un defito de falsedad en documento ptiblico. Asi, pues, si bien es cierto
que dicha finalidad es fundamental, también 1o es que como ““intencién’, ¢ propési-
to’” o ““finalidad’’ debe manifestarse de alguna manera en e! mundo exterior, para
poder afirmar probatoriamente su existencia v por ende el delito consumado de
falsedad en documento publico. Dicha ““finalidad’’ no puede ni imaginarse, ni supo-
nerse, ni-darse por sentada por el juzgador, sino que debe probarse.

En verdad el tema del momento tentativo y consumativo y de la falsedad en
documento piblico es delicado, complejo v ampliamente controvertido: y todas
las consideraciones al respecto tienen como punto de partida la visién que se tenga
respecto del objeto juridico tutelado en los delitos contra la fe publica v de la
vision que se tenga sobre el concepto ‘‘fe piiblica’.

De nuestra parte, al sustentar en este modesto trabajo que el momento consuma-
tivo de la falsedad en medios de prueba piiblicos se erige es a partir de la presencia
del elemento subjetivo de “finalidad de funcionalidad en el trafico juridico’, nos
apartamos de las corrientes doctrinarias que tratan el tema y de las que, en desarrollo
de una visién formalista, conciben el delito de falsedad en documenta piblico inde-
pendientemente de la capacidad o aptitud probatoria del documento, e independien-
temente de la finalidad de funcionalidad del medio de prueba en el trafico juridico.

Al elaborar nuestra posicién en relacién con el momento consumativo del delito
de falsedad en documento piiblico hemos partido de una apreciacion concreta social
y dindmica del objeto juridico tutelado en los delitos contra la fe piblica, y de
una apreciacion real y objetiva del concepto de fe piiblica, al que miramos no
abstracta, ni etérea, ni privilegiadamente, ni como bien suprasocial, sino con un
§entido dinamico-funcional-social, con reales repercusiones frente a la variedad de
intereses juridicos tutelados con los que la fe pablica se refaciona y protege.

Conforme a lo expresado, no compartimos las posiciones doctrinarias#6 reite-
radamente sostenedoras de que el momento consumativo de la falsedad en dodumen-
to publico se dacon mera editio falsi, esto es, con el mero acto de crear un documento
falso o alterar uno verdadero, con el mero acto consciente y voluntario de alterar
la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba piiblico, sin pararse en considera-

46 Ver Luis ENRIGUE ROMERO Soto, Lz falsedad documental, ed. cit., pags. 184, 185, 188 y 190.
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ciones acerca del destino finalistico de dicho medio de prueba alterado; v, de oira
parte, dar por sentado —de por si— que la alteracién —en si— ya constituye un
dafio o peligro de dafio a la fe pblica, dado que la *“facultad publica de documenta-
cidén es un atributo propio del Estado y que se deben maximo respeto y reverencia
a esta clase de documentos por ser una emanacion de este ¢ independientemente
de su capacidad probatoria®47 y finalidad de funcionalidad en el trafico juridico.

Consideramos que no puede darse por sentado, por hecho ya acabado e incon-
trovertible, que la sola alteracién consciente y voluntaria de la veracidad y/o genuini-
dad del medio de prueba, de por si, ya constituye un dafic o peligro de dafio
a la fe publica y que lesiona —de por si— la facultad publica de documentacién
que tiene ¢l Estado; ¥ que ese dafio o peligro de dafic existe independientemente
de la capacidad probatoria y de ia finalidad de funcionalidad en el trafico juridico,
pues ello significa darle a la fe publica un tratamiento abstracto, etéreo e intangi-
ble, esto es, no real, sancionando dafios o peligros de dafio que no existen en la realidad,
sino que su existencia se imagina o presupone —porque si—.

Consideramos que debe haber mayor peso v fundamento probatorio en las
argumentaciones sancionatorias en lo que a esta clase de conductas se refiere, porque
el ““por si”’, “‘de por si’* del dafio o peligro de dafio no significa nada, sino que
es algo mas que fantastico, rayano en alucinatorio; come lo es el sostener y afirmar
que algo existe, cuando en realidad no existe. El derecho penal moderno no puede
dar lugar ni cabida a tesis y argumentaciones sin naturaleza probatoria real, sin
coherencia ni base metodologica; las que a nuestro entender no tienen conteni-
do, sino ficciones, vy el derecho penal de hoy no sanciona ni debe sancionar ficciones
sino realidades.

De otra parte, si el argumento, entre otros, es el de gue la sola creacion de
un documento piiblico falso o la afteracion de uno verdadero lesiona la facultad pua-
blica de documentacién que tiene el Estado, debemos expresar que dicha facultad
de documentacién es funcional de alguna manera, y no afuncional; entonces, por
contrariedad, lo que se debe sancionar son las conductas que lesionan ¢ atentan
contra dicha facuitad funcional, esto es, los medios de prueba publicos alterados
que tienen finalidad de funcionalidad en el trafico juridico, y no los que carecen
de ella o no van a tener de ninguna manera finalidad funcional en el dicho tréafico.

Quiza se podra replicar que el centrar [o relativo a la consumacién de la falsedad
de documento piublico en la ‘““finalidad de funcionalidad en ei trafico juridico™
es dar lugar a una brecha abierta para la “‘impunidad de los falsarios’’, a quienes
solo les bastaria afirmar que no tenfan ni la intencion, ri el propasito, ni el fin
de colocar en el trafico juridico el documento publico alterado o el falso creado;
y que e} probar una finalidad como la que nos ocupa tiene sus margenes de dificultad,
pues ello corresponde a las fases ideativas de la accion, las que por principio no
son punibles v que, por consiguiente, al darse esas circunstancias de dificultad proba-
toria, el margen de impunidad serd inmenso; ¥ que por lo tanto, en evitacién de

47 Luis ENRIQUE ROMERO S0TO, ob. cif., pag. 184.
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riesgos, es preferible dar por sentado —de por si— la finalidad de funcionalidad
y ¢l dafio o peligro de dafio en la alteracién del documente puablico. :
Pues bien, a las hipotéticas réplicas o interrogantes que se puedan formular
a la posicién que sostenemos, debemos contestar que bien es sabido que los “‘proposi-
tos’’, “intenciones’ o fines de la accién en general, de la accién delictuosa en
particular y de la accion falsaria en especial, no son un imposible probatorio, pues

dichos fines de alguna manera tienen su expresion en el mundo material de coloca--

cién en marcha del curso causal en € mundo exterior, de donde el juzgador los
captara, apreciard y valorara juridicamente.

Los elementos subjetivos del tipo penal, como el ““4nimo de lucro o propositos
de obtener un provecho’ en el hurto (art. 349 del C. de P. P.); el animus injuriandi
en la injuria (art. 313); el “‘propdsito de obtener un provecho para si 0 para un
tercero’ en la extorsion (art. 355); el ““fin de hacer uso de la cosa” en el hurto
de uso (art. 352); el “‘4nimo de apropiarse o derivar un provecho”’ en la usurpacién de
tierras (art. 365); el ““animo de piedad” en el homicidio por piedad; o el “4nimo
solo de lesionar y no de matar’’ en el homicidio preterintencional (art. 325), etc.,
no son imposibles probatorios, ni imposibles de exteriorizacion de alguna forma
cn ¢l mundo material.

Los elementos subjetivos o ““fines de la accion™ o finalidades de la accidén
hacen parte esencial y finalistica de la accion en general, de la accién delictuosa
en particular; y el delito o delitos de falsedad no son un acaso excepcional a la
presencia esencial y fundamental de dichos fines o finalidades, como es la finalidad
de colocacidn funcional en el trafico juridico del medio de prueba falso que se
crea o del verdadero que se altera.

Hemos expresado que el destino finalistico se deberd aprediar v valorar concreta-
mente en analisis real —mas no puramente imaginativo, supositivo o presuntivo—
de circunstancias objetivas y subjetivas allegadas al proceso. En efecto, dicho destino
finalistico podra apreciarse y valorarse, por ¢jemplo: del numero y cantidad de
medios de prucba publicos falsificados; de la infraestructura mecanica o industrial,
como sustancias, materias primas, maguinas o instrumentos encontrados en el lugar
donde reposan los medios de prueba pablicos (conductas que el C. P. espaiiol
sanciona particularmente en sus arts. 314 y 315 como actos preparatorios de false-
dad); de la relacidon que tenga el contenido del documento publico alterado en
su veracidad y/o genuinidad con una situacion o situaciones particulares de! sujeto
o sujetos - falsarios; de los posibles efectos, beneficios, perjuicios que péra si o para
un tercero se obtendrian al colocar ese documento en el trafico juridico, etc.

Es claro que en toda reflexion juridicopenal se debe tener como punto de
referencia la particular concepcion tipica de los delitos; concepcion legal o principio
de tipicidad que con su fuerza normativa consagra expresamente la presencia o
no presencia de elementos subjetivos. En efecto, ni el Cédigo Penal colombiano,
ni ¢f Cédigo Penal espafiol en sus articulados consagran expresamente la presencia
del elemento subjetivo ““finalidad de funcionalidad en el trafico juridico™, lo que a
primera vista puede constituir un argumento legal en contra de la posicién que
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sustentamos, pero si miramos con verdadero y profundo sentido dectrinario v juridi-
copenal, podremos ver que tal dificultad no se da.

En efecto, al sostener por nuestra parte que el momento consumativo de la
falsedad en documento piiblico se erige a partir de la presencia del elemento subjetivo
“finalidad de funcionalidad en el trafico juridico” no estamos en contravia de
los imperativos legales, ni estamos exigiendo la presencia artificiosa de un “‘elemento
subjetivo” que el Codigo no consagra. Todo lo contrario, estamos dando desarrollo
tanto a los principios de la teoria finalista de la accidn como a los de la teoria
del delito, que tratan de los procesos subjetivos, mentales, anticipatorios o finalisti-
cos del actuar. Quiere decir 1o anterior que, en tratandose de falsedades de documen-
to publico, €] sujeto actuante por lo menos debe representarse anticipadamente
la finalidad que pretende darle al documento sobre el que ha provectado su actuar.
De tal suerte que si la finalidad anticipatoria es la de “‘incorporar el medio de
prueba en el trafico juridico™, una vez alterado el documento consciente y volunta-
riamente en su veracidad y/o genuinidad, el delito se ha consumado; pero si no hay
presencia de ese eclemento subjetivo de ‘““finalidad funcional’’, repetimos, no es
dable hablar de accién de falsedad, porgue no hay un accionar falsario doloso
con pretensiones delictuosas, de dafio o peligro de dafo.

En igual sentido, el hecho de que los coédigos (en este caso el colombianco
y el espafiol} no consagren expresamente la exigencia de dicho elemento subjetivo,
no quiere decir que sin la presencia de dicho elemento subjetivo de finalidad funcio-
nal —pensamos— se pueda afirmar la existencia de una accion de falsedad en
documentc publico; porque, como hemos expresado anteriormente, eso seria aplicar
criterios de responsabilidad objetiva, esto ¢s, sancionar conductas, resultados des-
provistos de finalidad delictual, de subjetividad dolosa; y, de otra parte, en materia
de antijuridicidad, desprovistosdel dafio o peligro de dafio o posibilidad de perjuicio.

Para los eventos en guce el sujeto no ha concurrido en la falsificacién del docu-
mento publico, es claro que el delito se consuma con el uso, previo conocimiento
de la falsificacion del documento que usa (arts. 222 del C. P. colombiano v 304
del C. P. espafiol).

Igualmente, en tratdndose de falsedad en documentos privados, para efecios
de consumacion se requicre del uso por parte del falsificador (art. 221 del C. de
P. C.) (art. 307 del C. P. espaiiol). El Codigo Penal espaiol, en relacion con la
falsedad de documentos privados, ensu art. 306 sanciona la falsificacion de acuerdo
con las modalidades del art. 302, siempre que estén presentes los elementos subjetivos
“perjuicic de tercero”” o ‘“‘con animo de causarselo’.

B) Del momento tentativo de la falsedad

El delito de falsedad en documentos plblicos, como en documentos privados,
posee un iter criminis en el que procesos subjetivos (de conocimiento, ideacion,
motivacion y finalidad) y objetivos (de exteriorizacion de conductas en el mundo
exterior) tienen ocurrencia y desarrollo.

En tal sentido, st el momento consumativo de la falsedad en documento piiblico
se desenvuelve a partir de la presencia de *‘la finalidad funcional en el trafico
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juridico®’ del medio de prueba alterado consciente y voluntariamente, va en su
veracidad y/o genuinidad; y en tratdndose de falsedad en documentos privados,

a partir de la “funcionalidad real” —uso— del medio de prueba en el trafico.

juridico, es de consecuencia tedricoreflexiva pensar que el momento tentativo de
la falsedad en documentos piliblicos tiene lugar con las expresiones que inician la
alteracion de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba, con la presencia
dela finalidad funcional; y para la falsedad en documento privado, con las expresio-
nes que dan inicio al logro del objetivo —uso— del documento privado ya alterado
en su veracidad y/o genuinidad.

Las teorizaciones alrededor del momento tentativo de la falsedad —al igual
que del momento consumativo— tienen come punto de referencia la compren-
sién que se tenga sobre el objeto juridico tutelado en los delitos contra la fe piblica,
y de la comprension que se tenga sobre el concepto de fe plblica; comprensiones
sobre las que de alguna forma nos hemos referido en pérrafos anteriores y sobre
las que hemos fijado nuestra posicion.

Asi las cosas, sobre el supuesto tedrico de que el delito de falsedad no es
de peligro sinn que, por el contrario, es un delito de resultado, en el que se requiere
que efectivamente se haya causado un daiio o peligro de dafio a la fe ptiblica
—porque de lo contrario se cae en la concepcion de falsedades inocuas-—, tenemos que
en los delitos de falsedad también tiene lugar el iter criminis o recorrido criminal
y que no se perfeccionan con un solo acto, esto es, ¢on la mera alteracidon de
la veracidad yv/o genuinidad del medio de prueba cuando se trata de documentos
publicos,

Consideramos que en los delitos de falsedad los actos anteriores a los momentos
consumativos a que nos hemos referido, para efectos penales, son relgvantes en
la medida en que encuadren dentro de la estructura de la tentativa, esto es “‘la
voluntad manifestada contraria al derecho48, Ia que, al decir de JEscHEck, ‘“para
ella lo decisivo es por tanto, no la real puesta en peligro del objeto de accién
protegido, sino lo injusto de la accién realizado en el propdsito criminal manifesta-
do”4% y, ademas, que a consecuencia de esa voluntad dirigida al delito “‘pueda
resultar minada la confianza de la comunidad en la vigencia del otden juridico
y resulten dafiados el sentimiento de seguridad juridica y con él la paz juridica
(teoria de la impresion)’’39,

La tentativa de la falsedad en documento publico y privado —al igual que
en sus fases consumativas— requiere la presencia de un actuar doloso, en sus fases
de conocimiento y voluntad, ausentes de factores negativos. No hay tentativas de
falsedad por imprudencia o por error o culposas, pues en estos eventos se excluye
el elemento subjetivo esencial de la falsedad como es el “‘engafio-fraude”.

De otra parte, en la tentativa de falsedad en documento pablico —al igual
que en su momento consumativo— debe tener presencia el elemento subjetivo de

48 M, H. Jescueck, Tratado de derecho penal, vol. 11, ed. cit., pag. 701.
49 H. H. Jescurck, Tratado de derecho penal, vol. 11, ed. cit., pag. 701.
30 H, H. JESCHECK, ob. cit., pag. 702.
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“finalidad de funcionalidad en el trafico juridico’; y en tratandose de falsedad
en documento privade, deben estar presentes los elementos subjeiivos animicos
iniciadores de la conducta —uso—.

En relacion con el aspecto objetivo de la tentativa en los delitos de falsedad,
resaltamos lo expresado por JescHEcCk cuando dice: ““Como elemento objetivo exi-
ge la tentativa que el autor «de principio inmediatamente a la realizacion del tipo».
Dar principio inmediatamente es comenzar una actividad que debe conducir, sin
pasar por ninguna otra fase intermedia, a la realizacién del tipo. Para saber cudndo
este es el caso hay que acudir al plan imaginado por el autor, es decir, a la «represen-
tacion que se haya hecho el autor del hecho». Decisiva es, por consiguiente, la
valoracion objetiva de la proximidad de la accién al hecho en base a la representacion
que el autor se haya hecho del modo y forma de llevar a cabo su decisién de
cometer el delito”*31.

Los eventos de tentativa de falsedad, no solo de documentos publicos sino
también de documentos privados, habran de analizarse muy detalladamente y en
cada caso concreto, en los que, como hemos expresado, debe estar presente —ine-.
quivocamente— la ‘“‘finalidad de funcionalidad en el tréafico juridico®™ del docu-
mento publice que, con consciencia y voluntad libre contraria a derecho, se comienza
a alterar en su veracidad y/o genuinidad; y en tratandose de documentos privados,
debe estar presente —inequivocamente— la consciencia y voluntad contraria a dere-
cho de dar inicio a la conducta de uso del documente privado en ¢l trafico juridico.

Los momentos consumativo y tentativo de los delitos de falsedad no son un
acaso diferente de los momentos consumativo y tentativo de los demas delitos;
momentos que en sus fases subjetivas y objetivas, habrd necesidad de analizar y
valorar pormenorizadamente a efecto de una adecuada y certeracalificacion juridica.

Consideracién final

Con las anteriores reflexiones, el tema ““del tipo subjetivo en los delitos contra
la fe pablica’ no se agota. Todo lo contrario, de seguro existen reflexiones y cons-
trucciones doctrinarias de muchisima mayor trascendencia y profundidad que las
desarrolladas en este modesto trabajo, en el que como aspiracién tenemos la ilusién
de haber contribuido minimamente en la comprension del delito ““esfinge de la
falsedad”, como en algin momento lo calificara el maestro CARRARA,

5t H., H. JESCHECK, c¢b. cit., pag. 704.
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Crisis y critica de la funcién punitiva *

Jorge Frias Caballero **

INTRODUCCION

Una vez mds, aun con inminente riesgo de repetir muchas cosas
que va he dicho, vuelvo a ocuparme del candente tema que se refiere
ala crisis de la justicia y del sistema penal, respondiendo a la invitacién
que me ha hecho el Colegio de Abogados de la ciudad de La Plata.

En la medida de mis posibilidades procuraré ampliar el contenido
de mi charla anterior en las Jornadas de la Magistratura, gracias a
que ahora dispongo del doble de tiempo para desarrollar el tema.

Comienzo por sefialar que usaré el vocablo ““crisis’® como expresivo
de un procesc o transito que discurre a partir de un cierto estado de
cosas considerado como inadecuado y entrance de superacion, orientade
al abandono de lo preexistente v su renovacion o substitucion a remolque
de nuevas verificaciones, conocimientos o descubrimientos.

En nuestro caso se trata de una crisis del sistema punitivo en
sentido negativo, esto es, crisis de senectud y decadencia, con signos
de eficacia y, a veces para algunos, de legitimidad.

En un mundo inmerso en una crisis universal, cultural, filoséfica,
politica, econémica, social, etc., no es en absoluto extraiio que el
total sistema penal se encuentre asimismo en crisis. Asi intentan de-
mostrarlo multiples enfoques criticos. )

Esta multiplicidad puede agruparse en una doble direccion. Una
de ellas, que pudiera denominarse académica, apunta hacia los funda-
mentos ético-politicos del sistema vy deviene, finalmente, en la afirma-
cién de su ilegitimidad. La segunda, que podria caracterizarse como
profana, si bien en cambio postula el status quo, esto es su subsisten-

* Material para dos conferencias expuestas en el Colegio de Abogados de La Pla-
ta, los dias 9 y 11 de octubre de 1990.

** Profesor titular consultor de Derecho Penal en la Universidad de Buenos Aires.
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cia, afirma su ineficacia politica para el logro de sus fines y hasta proclama s
radical obsolescencia. ‘
La vertiente académica se¢ origina con importantes sectores de la sociologia
contemporanea que llega hasta la criminologia e influye en ciertos criminalistas
heterodoxos. La vertiente profana se halla integrada por amplios sectores de la
opinién publica, permanentemente empujada por la prensa escrita y no escrita.

Unicamente el propdsito critico vincula a las dos direcciones, pueste que se¢_

orientan en sentidos opuestos: bien al aniquilamiento de todo lo que sea represién
o retribucion, inclusive la abolicién del derecho penal, bien manteniendo las instan-
cias punitivas en vigor, aunque con substancial reforzamiento de todes los mecanis-
mos represivos. Obviamente, prbpuestas y criticas son también diferentes,

La problemética expuesta exhibe una tal complejidad y extension que (inicamen-
te es posible intentar aqui un mero esbozo, reducido a lo fundamental. Un analisis
mas profundo exigiria un amplio debate colectivo que sérfa de todo punto deseable

realizar alguna vez en unas jornadas o en un simposio especialmente dedicado a~

ese objeto.

Abrigo el convencimiento de que ese debate es imprescindible. Los penalistas
argentinos tienen el deber inexcusable de promoverlo, abandonando una especie
de inercia habitual frente a la impostacién de ciertas posturas tedricas que deben
analizarse con el maximo cuidado, en homenaje a las nuevas generaciones de profe-
sores y especialistas; e inclusive a una especie de higiene intelectual.

1. LA CRISIS Y LA CRITICA ACADEMICA

Y vayamos ahora a la que he denominado critica académica.

Con pujos de palpitante novedad, no siempre justificada, una multiplicidad
de tendencias cientificas, inclusive con preteasiones filos6ficas, se han dado a la
tarea de examinar duramente los extremos de lo que se juzga una crisis irreversible
de las instituciones punitivas del Estado de derecho.

No seria hacedero un recuento aproximadamente completo. Unicamente parece
asequibie, por encima de Ia multiplicidad y variabilidad de sus posturas tedricas,
aludir a los postulados esenciales de algunos de sus més autorizados paladines,
espigando en el extenso panorama de una muy abundante bibliografia.

Las aludidas tendencias se vinculan a corrientes de pensamiento que irrumpen
en ¢l mundo occidental desde los paises anglosajones y hacen impacto a lo largo
de la década del sesenta, especialmente a partr del agitado mayo francés de 1968
y de la denominada *‘revolucién cultural’’.

En aquella época de gran despliegue capitalista, aparecen movimientos no con-
formistas que se oponen a las normas vigentes de dominacién v de poder, junto
a intelectuales como SARTRE ¥ MARCUSE, que cuestionan la sociedad de consumo
v son portadores de saberes que “‘incomodan a los poderes piiblicos’”. En ese periodo
de gran agitacidn social: movimientos estudiantiles, objetores de consciencia, ecolo-
gistas, homosexuales, psiquiatrizados, etc., algunos intelectuales levantan las bande-
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ras de un denominado ““pensamiento critico” (critico de la sociedad y de las institu-
ciones vigentes). Se origina asi fa ‘‘sociologia critica” emparentada con el New
Criticism americano, a partir de los afios sesenta, y ia teoria de la sociedad que
se elabora en ¢l Instituto de Investigaciones de Frankfurt (rama y escuela de Frank-
furt), reaccién antipositivista dentro de un marxismo paulatina}ment:e heterodoxlo
y que hereda el postulado de una sociedad sin opresién (con invesiigadores mas
o menos heterodoxos como HORKHEIMER, ADORNO, HABERMAS, FOUCAULT, etc.). Es
a partir de estas impostaciones politizadas, pero también d_e o'tras cqn sig’qo ?ftructu-
ralista, fenomenolégico y aun liberal, cuando nace la “cuqnpologw cr1t1f.'a , cuyas
concepciones se apartan polarmente de la criminologia tradicional, todavia admitida .
en muchos circulos criminalisticos de la actualidad. .

La criminologia tradicional, nacida a fines del siglo pasado, se carac_te:riza
por hallarse rigidamente subordinada al derecho positivo, el cual pe.r'ﬁla y n_plﬁ.ca
lo que es conducta delictiva. De este modo es €l derecho penal el que fija autc_)rlt_arla-
mente el objeto especifico de Ia criminologia: el delito, .fqnnalrrfente d_elmutgdo
por la ley, y su autor, Misién subordinada y finica de esta criminologia es la investiga-
cién de las causas de la criminalidad ¥ las caracteristicas del hombre delincuente,
en perspectiva puramente causal-explicitiva, esto ¢, naturalistica. ‘

El vocablo ‘‘paradigma’ que propuso THOMAs S. KUHN para designar a las
realizaciones cientificas que temporalmente proporcionan modelos de problemas
y de soluciones, se empled para caracterizar esta criminologia tradicional como
¢l “‘paradigma etioldgico™.

Las cortientes criticas, cientificamente revolucionarias, se apartan en mayor
o menor medida de este paradigma para oponerle otro. De este modo se suceden
en el tiempo esquemas tedricos substitutivos como la llamada crim‘il‘lologia_l de la
desviacion, criminologid organizacional, interaccionista, de la reaccion _sogai, d_Fl
etiquetamiento, del labelling approach, del estereotipo, y finalmente crlmlnologla
critica o radical, también llamada nueva criminologia [WALTO»_J-TAYLOR-YomfG] 0
marginal, para culminar en 1o que LOLA ANIYAR DE CASTRO bautizara con el rotuloe
de ““criminologia de la liberacidén’. .

Conforme a las distintas impostaciones, sobre todo las de signo mas o menos
marxista, o francamente marxista, la vieja criminologia, que se dijo r}acida comio
ciencia burguesa capitalista con el objeto de apuntalar y legitimar el sistema penal-
y servir puntualmente a la represion y privilegios de clase, debe ser radicalmente
denunciada v abandonada. ) ,.

El esquema epistemologico de estas tendencias, especialment¢ a traves deila
formulacién del Iabelling approach (que se considera un gqnpi.no en.foc_;ue reyolucio-
nario) modifica el de la criminologia postlombrosiana positivista, sirviente del capi-
talismo a la cual se le oponen un objeto diferente y finalidades diversas. Se propicia
asi €l llamade ‘““‘paradigma del control” o “‘de la definicién’’, conforme al cgal
no se trata va de etiologia delictiva sino de algo distinto y de mayor trascender}clla:
el enjuiciamiento critico no solo de la propia ley sino del total aparato punitivo
en sus distintos estratos. Esta redefinicion del objeto implica la dlscu51éq de la
legitimidad del sistema, puesto que a través de él el Estado habria ‘‘expropiado’,
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apartando a los protagonistas (victima v victimario), vy atribuyéndose ilegitima y
arbitrariamente el conflicto. .
El planteamiento acusa alguna similitud con otro, enunciado hace ya muchos

afios, puesto gue a fravés de él parece en cierta medida hacerse una realidad la -

tesis de que ““la criminologia se tragard el derecho penal’’, veleidad utépica de
don Luls JIMENEZ DE AsUia, en Ia que probablemente nunca creyé demasiadc. Claro
es que la misma provenia precisamente de vertientes positivistas, o sea de una crimi-
nologia puramente *’etioldgica’.

Conforme a lo que se ha expuesto, la criminologia es una ciencia politica (puesto
que toda ciencia implica una impostacién de esta indole) que no se reduce a un
estudio causal-explicativo del delito y de 1a criminalidad (por lo demds epistemologi-
camente imposible, ya que frente a unos hechos que provienen exclusivamente de
valoraciones legales, como las acciones delictivas, un enfoque causal-explicativo
de cllos implicaria una especie de ‘“‘armonia preestablecida’).

Este viraje espectacular hacia el llamado ‘‘paradigma del control’”’ o ““de fa
definicién™ abandona, pues, la investigacion causal o investigacién ctioldgica y
ia substituye por la investigacion y estudio de las condiciones y procesos sociopoliti-
cos a partir de los cuales el Estado vigente convierte a ciertos comportamientos
humanos (v no a otros) y a ciertos sujetos {y no a otros), respectivamente, en
delitos y en delincuentes, por medio del mecanismo de la ‘‘definicion’ o *‘etiqueta-
miento’’, a pesar de que otros substancialmente semeiantes, y aun idénticos, escapan
a dicha seleccién. '

La especifica mision de esta nueva criminologia es el esclarecimiento de estos
procesos, llamados de ‘‘criminalizacion’’, a cargo de las llamadas *‘agencias del
control social”’.

Debo advertir que el aparato tedrico de estas especulaciones carece de una
elaboracion doctrinaria de caracter unitario. Por eso enunciaré aqui Gnicamente
las ideas basicas y fundamentales propiciadas por las tendencias extremas (esencial-
mente de aquellas que acusan impronta marxista) a través de dos o tres autores
de especial significacion; entre ¢llos ALESSANDRO BARATTA, de decisiva influencia
en Sudameérica, y la profesora LoLA ANIYAR DE CasTRO, directora del Instituto de
Criminologia de la Universidad de Zulia (Venezuela), abanderada maxima de estos
planteamientos en esta parte del mundo, con simple alusién de otros mas radicales
como THOMAS MATHIESEN ¥ LOUK HULSMAN v, entre nosotros, EUGENIO RAUL ZAFFARO-
NI, autor de una reciente ‘‘criminologia’’, enraizada profundamente en carriles cri-
ticos, y de varios libros y publicaciones cercanos al tema. :

A partir de esta novisima criminologia, que ANI'YAR DE CASTRO bautizara como
“‘criminologia de la liberacidn”, se han realizado numerosas reuniones v congresos
nacionaies o internacionales en diversos paises latinoamericanos, en los que se ha
logrado un creciente consenso de nicleos numerosos de criminalistas, sociélogos,
penalistas, etc., que producen abundante bibliografia en libros y revistas.

Un esquema bisico de los postulados comunes de estas corrientes criticas, enfila-
das contra el sistema penal vigente en todo el mundo occidental, exige sefialar
que se entiende por ese sistema al conjunto total de instancias mediante las cuales
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se formula, ejerce v aplica [a funcién punitiva; partiendo de la produccién de normas
penales (ctapalegislativa) y continuando a través de las etapas ejecutivas,' persec_;uto-
rias, policiales, acusatorias, seguidas de los érganos judiciales que aplican dlch_as
normas, para retornar al ambito ejecutivo o penitenciario después del pronuncia-
miento condenatorio. Se trata, dicen los criticos, de una forma de control social
que se halla en directa relacion con la estructura de poder, al que corresponde
un modelo de sociedad. )

Esta sociedad (capitalista) ejerce la punicidn a través de los procesos criminali-
zantes que tienen ante todo una funcién *‘legitimante del poder’. Ei sistema se
estructura por lo tanto en sentido definidamente clasista, en beneficio de los “secto-
res hegemonicos” y “‘en perjuicio de los sectores subalternos’’. _

La criminologia critica tiene como objeto fundamental el anilisis y denuncia
de estos procesos.

El Estado se sirve de ellos a modo de instrumentos de control de una clase
sobre la otra. La investigacién criminolégica ha de preguntarse (siguiendo aqui
la exposicion de Rosa DEL OLMO): cOmO y por qué determinadas personas (y_ no
otras) son definidas en sentido criminalizante; cOmo y por qué ciertos comportamicn-
tos {v no otros) son tipificados como delitos; cémo y por qué existen las normas
penales; por qué alguien ¥ qué tipo de persona cs el delincuente; cué{es son los
procesos y procedimientos de su identificacion; qué efectos y consecuencias acarrea
el “etiquetamiento”’ para el individuo y para la sociedad, etc.

La “‘etiqueta’, ¢l ““estigma’’, ¢l ““estereotipo’’ de¢ delincuente cae a través. de
los mecanismos de criminalizacion selectiva, sobre ciertos sujetos que cometen cier-
tos actos definidos como delitos (con exclusion de otros mis dafiosos para la comuni-
dad social) a fin de someterlos al rigor del control punitivo. )

En semejante tarea las agencias, a partir de la etapa legislativa, ejercen su
sseleccién clasista’ en pro de los grupos hegemonicos y sus iniereses para lograr
la sumisién de los oprimidos con apoyo en el medio coactivo més poderoso de
que dispone el Estado (la pena criminal), incluso recurriendo al pretexto de procurar
la tutela de grandes valores &ico-sociales (como sefiala NovoA MONREAL).

La seleccion clasista comenzaria con la creacion de las normas, La tipificacion
ya tendria por objeto hacer que “ciertos individuos™ sean incluidos dentro d;l
aparato de actuacién del sistema (seleccién positiva), mientras otros “quedan exclui-
dos”’ (seleccion negativa). De esta manera las leyes penales se insertan en la lucha
de clases y se alincan junto al poder social vertical.

Un criminélogo colembiano, recientemente fallecido, EMIRO SANDOVAL HUER-
TAS, en'un pequefio volumen sobre criminologia critica, intenta demostrar e?(tensa—
mente esta seleccion acudiendo a nociones generales sobre el hecho pumble,. 'e]
procedimiento y las sanciones penales. Asi enumera, por gemplo, la “selec_cmn
mediante el interés juridico tutelado’’ (tutela fragmentaria y frecuentemer}tp arp’nra-
ria); la “‘descripcion de la conducta’; las “‘formas privilegiadas de just1f1cac1on_’i;
la “‘definicién y las consecuencias de la inimputabilidad”’; el “‘principio de culpabili-
dad’*; las ‘“‘presunciones de responsabilidad”; las “‘clases y medidas de pena’’;
las ‘‘circunstancias agravantes’; las ‘‘causas que extinguen la punibilidad™, etc.
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Obviamente, como ya se ha dicho, la seleccién no se agota agui sino que
continfia con las intervenciones selectivas de caracter ejecutivo, policial, judicial,
a veces militar, penitenciario, etc.

La idea bésica que preside estas construcciones es que son las normas, v su
actuacion y aplicacion ulterior, a través de todas las instancias, las que crean y-

producen la criminalidad, el delito y el delincuente.

Son pues la criminalizacién, las etiquetas punitivas y los estereotipos resultantes,
los que crean el delito como componente funcional del sistema de poder, iniciando
a través del aparato judicial (que tiene ese objeto especifico) las carreras criminales
de los sujetos que pueblan las carceles.

Consecuentemente, el delito es un concepto artificial; carece de existencia previa
a la concreci6n legislativa y judicial. Se trata de un fenémeno puramente convencio-
nal creado para defender a todo trance un determinado estilo de vida y un modelo
de sociedad.

En definitiva, no hay delitos en si. La delictuosidad no es caracteristica o
cualidad ontica de ningin delito, aun cuandeo se trate de un homicidio, una violacién,
un estupro, etc. Bl delito no existe sino como producto de creacion legal, y por
tanto como expresion del poder politico y econodmico.

De todo esto resulta que para estas tendencias el derecho en general, y el derecho
penal en particular, integra un sistema “‘perverso’’ (vocablo que integra una vasta
coleccion de términos, a veces dificilmente inteligibles que se deslizan con frecuencia
en la lteratura critica), ya que es producto de los grupos dominantes en el Estado
capitalista que procuran manterrer sus privilegios v consolidar la llamada ““escala
social vertical”’, por encima de las clases marginales.

De aqui la injusticia inmanente de toda la estructura juridicopenal. El llamado

“‘delincuente’” es una simple victima del sistema. La seleccidn clasista lo ha escogido
como una especie de ‘“‘chivo expiatorio” a fin de atraer sobre si toda la carga
agresiva que de otra manera podria haberse dirigido contra quienes detentan el
poder. Las clases media y alta, a su vez, descargan sobre ese ‘‘chivo expiatorio’’,
de manera simbélica, sus propias culpas, para lo cual lo extraen de las clases marginales.

También existe cierta notoria semejanza de estas ideas con posturas tedricas
ya muy antiguas, igualmente procedentes de fuentes sociologicas. Me refiero a los
planteos de LacassacNE, entre otros, ¥ a su célebre frase: ““tou le monde est cupa-
ble excepté le criminel’’; segin ello el delito serfa consecuencia del orden social
capitalista y la responsabilidad seria tinicamente social y colectiva. Pero también
este planteo precede de un “‘paradigma etiolégico’ de raiz positiva, extrafio al
de la criminologia critica, la cual también recuerda la concepcién rousseauniana
del hombre puro y no corrupto en estado de naturaleza, mis tarde corrompido
por la sociedad.

Es obvio que quienes no participamos de estos ““discursos”’ criminoldgicos
(otro vocablo clave que se repite hasta el cansancio) apuntalamos la hegemonia
juridica v politica del autoritarismo clasista o fascista, a la manera de ‘‘piezas
utiles”, cabria mejor decir “‘idiotas 1itiles>’, manejados a discrecion por el control
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“‘exacerbado y perverso’’. Esto altimo con el especial agravante de que quienes
alguna vez fuimos jueces o hubimos de integrar las que Zarraront denomina “‘usi-
nas reproductoras de la ideclogia’® (entiéndase universidades), pudimos tener cons-
ciencia del triste papel que nos obligan a jugar, aunque quizi no nos diéramos
cuenta delf deterioro humano regresivo que sufriamosinconscientemente como “‘ope-
radores” de las ‘‘maguinas burocratizantes’ (traduzcase tribunales de justicia).
A este respecto me pregunto si en algo parecido a esto estaria pensando el catedratico
espafiol MuRoz Conpe cuando se refiere al ‘‘malestar de algunos colegas’™ ante la
“‘prepotencia critica de algunos crimindlogos™.

Incuestionablemente, aunque en todo este despliegue de especulaciones hubiese
algiin granito de verdad, ellas estan plagadas de notorias inexactitudes y de posturas
irrisorias.

Hace no mucho tiempo, por ejemplo, grupos terroristas aliados con bandas
de narcotraficantes han asesinado de manera infame en Medeliin, a un gran penalista
colombiano, amigo mio, de filiacion liberal. Me refiero al senador FEDERICO ESTRA-
DA VELEZ, Antes habian asesinado vilmente, de igual manera, en la Corte Suprema
de Bogota, de la cual eran jueces, a otros penalistas, amigos entrafiables: Arronso
REYES ECHANDIA ¥ RICARDO MEDINA MovaNo. Pues bien, no acierto a comprender
qué es lo que se querria decir al afirmar que estos hechos aberrantes, que ya eran
delictuosos antes de la Ley de las Doce Tablas, no son ““ontolégicamente’” delictivos
si se prescinde de lo dispuesto en el Codigo Penal colombiano lo que puedan resolver
las “‘agencias’’ de control social, como si se tratase de acciones punibles mala quia
prohibita. ;Unicamente habra lugar a decir que se trata de asesinatos después de
las sentencias judiciales condenatorias?

Volviendo a la seleccidn legislativa, veamos dos de los casos aducidos por
SanpovaL HUERTAS. El primero discurre en el dmbito de la justificacion y se refiere
ala llamada ‘“presuncion de legitima defensa’’, todavia vigente en muchos codigos.
Se trata del rechazo del extrafio que indebidamente intente penetrar o haya penetrado
en la morada ajena o en sus dependencias, cualgquiera sea el dafio ocasionado al
intruso. Se trata aqui, dice SanpovaL, de un *“‘privilegio’” que ‘‘“facilita enorme-
mente la exencion de responsabilidad’’. Segtn ello, estamos frente a una norma
que viene fundamentalmente a reforzar la proteccion de la propiedad privada de
aquelios que *“‘por el valor de los bienes que posean en su habitaciéon’ crean ‘‘perti-
nente intentar defenderlos’”, procurando excluirle del sistema penal. Tal “‘selec-
cién”’, dice es ““funcional a las actuales relaciones de dominacién’’(!) y se hace
en favor del propietario. Pero es el caso de preguntarse si ¢l marginal o proletario
que expulsa a patadas al intruso que ha irrumpido en su habitacion esta excluide
def *‘privilegio” respecto de las eventuales lesiones que le infiera, aunque carezca
de bienes que pudiera intentar defender.

Otro ejemplo insélito y extravagante se refiere al inimputable. Resulta inadmisi-
ble, sostiene, que el sistema ‘‘reserve algunas de sus mas severas medidas precisamen-
te para quienes considera «incapaces»’’ (esto es, por ejemplo, un psicético 0 un
demente). Pero aqui, sostiene, “‘escéndese algo distinto y de mayor trascedencia
que las razones aducidas oficialmente”. Esto, es efecto, “‘oculta una descalificaciéon
politica contra quienes tienen un orden racional de valores o referencias distintas
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del orden hegemdénico’, En suma, se trata de un caso de ‘‘seleccidon positiva®™

fundandose en que el mundo de valores del agente inimputable difiere del hegemoni- .

co, esto es, de la ““racionalidad axioldgica, enmarcada por las relaciones de produc-
cion (jecuando no!) generadas por el modo de produccién capitalista...”’. En este
caso la pretension es ridiculamente superficial y se origina en el volar de unas
campanas que suenan en campanario totalmente diferente, ya que parten de una
critica certera de MuRoz ConpEe dirigida contra las medidas de seguridad impuestas
a los inimputables que no tienen absolutamente nada que ver con el tema. El argu-
INENnto no merece, pues, mayores comentarios.

Desde otro punto de vista, la gravitacion del labelling; v del “estereotlpo
en la seleccion clasista y en la consolidacién ulterior perversa de destinos o carreras
delincuenciales es susceptible de multiples reparos.

El etiquetismo, dice MANUEL Lopez REy, no incide, o apenas lo hace en lo
que se refiere a delitos como el homicidio, las amenazas, etc., vy la repeticion de
abortos o la violacion dificilmente sea su consecuencia. Ni siquiera, dice, en el
caso de reincidentes habituales y profesionales se puede afirmar que se hallan siempre
afectados por el labelling; y otros delincuentes (terroristas, torturadores, ejecuti-
vos de empresas que perpetran grandes fraudes, etc.) no se sienten condicionados
por las etiquetas penales.

En cuanto a las propuestas politicas, las distintas posturas de la criminologia
critica o de la liberacién se orientan hacia tres proposiciones diversas: o bien la
propuesta de una enérgica y drastica reduccion del sistema, 1a llamada ““minimaliza-
cién penal’’ de BARATTA, o bien la lisa ¥ llana abolicién como pretenden MATHIESEN
v HuLsmaN, entre otros. Un tercer grupo comparte provisionalmente la primera
postura como via de transito hacia el total abolicionismo.

En todo caso, y en iltima instancia, todas aspiran al logro de un nuevo modelo
de sociedad, para lo cual la criminologia **no puede estar desvinculada de [a lucha
social’’ [ANIvar pE CasTrO], obedeciendo al imperativo de “‘liberarse del pegajoso
contagio que secretan unas estructuras sociales en las que rige la ley del sadlvese
guien pueda’, en frase de FoucauLT. Por todo ello el criminalista tiene el insobor-
nable deber de postular la liberacién de las ‘‘estructuras explotadoras’ y esta ética-
mente obligado a la “‘remodelacion de la realidad politica®.

En cambio los mas discretos se reducen a abrazarlos programas de descrlmmalx-
zacion o despenalizacién, o, en su caso, de criminalizacién, siguiendo tendencias
por otra parte que hoy tienen general prestigio, a punto tal que el propio Consejo
de Europa cuenta con un Comité encargado de la materia.

Los “‘minimalistas’” por su parte proponen programas de politica criminai ““al-
teranativa de las clases subalternas’’. Frente a la quicbra del sistema proponen aban-
donar el derecho penal tradicional v substituirlo por uno esencialmente distinto,
para lo cual ensayan diferentes caminos, mientras subsistan las actuales estructuras
de la sociedad ‘“vertical’’. Pero, en todo caso, esta politica no puede limitarse
a ‘‘pafios tibios’’ o ‘‘substitutivos penales’, vagamente reformistas y humanizantes,
sino que debe emprender grandes reformas sociales e institucionales en vista de
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la transformacion radical y de la superacion de las relaciones propias de la produc-
cion capitalista.

Entre estas reformas se hace especial hincapié en la abolicion de la carcel,
visto su fracaso y la caida del mito burgués de Ia reeducacién y remserc1én del
condenado en la comunidad social.

Mientras no se logre una sociedad mejor, se dice, es preciso procurar objetivos
alternativos o antagdnicos que pongan en jaque a los valores burgueses.

Entre estos ltimos cobra muy especial consideracion el llamado ‘‘uso alternati-
vo del derecho”, de franca prosapia marxista. Este llamado ““uso alternativo del
derecho™ se propicia como via para la aplicacion progresiva de propuestas reformis-
tas y revolucionarias. Implica la introduccion (a la manera de'un Caballo de Troya)
de la critica a través de la interpretacion judicial. A este respecto dice LUIGI FERRA-
joLl que ha de postularse el “ejercicio alternativo de la funcién judicial”’, en el
cual el juez abandonara su tradicional neutralidad politica, actuando politicamente
pero en ‘‘sentido adverso’’; orientdndose no hacia la ‘‘defensa y servicio de los
sectores capitalistas... sino. .. a la tutela de las fuerzas de oposicion y a la emancipa-
cién de las clases oprimidas’’. Se trata de la promoci6n y prevalencia de los intereses
de estas clases en todos los terrenos permitidos por la democracia burguesa. Esta
“‘revolucién copernicana’’, dice FErraJoLI, implica especificamente una nueva “‘ta-
rea revolucionaria de la magistratura” que contribuye a la formacion de una ““clase
de juristas revolucionarios”, todo ello a partir de una concepci6én marxista utilizada
en sentido ““preceptivo’, volcada a la ‘‘definicion y consecucion de objetivos concre-
tos de poder’ [P. BARCELLONA].

La construccién a que se acaba de hacer referencia constituye una practica
marxista bastante tradicional, y esta destinada a utilizar el derecho burgués en senti-
do contrario al planeado originariamente, Probablemente esto es lo que se hizo
en Chile durante el gobierno de ALLENDE, que se sirvié de los llamados “‘resquicios
legales’ de la legislacién entonces vigente para imponer, sin necesidad de reformas
legislativas, algunos objetivos financieros revolucionarios. '

Acaso también sea este el pensamiento de Pavarini cuando dice que al buen
criminélogo no Ie queda otra cosa que hacer criminologia con ‘‘mala consciencia™

A pesar de sus expresas discrepancias, se acerca a esto ZAFFARONI en lo que
toca a la funcién del “‘operador de la agencia judicial’’ (traddazcase juez). Admitido
el criterio abolicionista y siendo necesario reconstruir una dogmdtica ‘‘conforme
a un derecho penal garantizador y etizado”’, el ‘‘discurso reductor (de violencia)
de la agencia judicial’’, constituido como medio de ‘‘contradiccion de la violencia
caracteristica del sistema’’ (el juez es “‘un hombre de lucha”), ha de “pautarse”
enderezando sus decisiones hacia esa reduccién y a la limitacién de la punicion
del ““prisionero de la guerra sucia de la politica’’, apoyz’mdose en el ejemplo del
juez MAGNAUD.

Las irrisorias exageracioens que se deslizan en estas construcciones cobran a
veces perfiles francamente ridiculos. Por ejemplo, Ia ilustre profesora que inventara
lo de ““criminologia de la liberacion’’, embalada en su carrera libertaria, sostiene
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que todos ‘‘los llamados delincuentes son seres superiores, victimas de la sociedad
capitalista burguesa”. Incluso los delincuentes comunes, afiade, son “esencialmente
delincuentes politicos”. Por esto propicia ‘‘hacer recuperable para ¢l proceso revolu-
cionario a la parte «mds sensible de la sociedad»... que se rebeld acudiendo al
no facil camino de la delincuencia’®, que no seria otra cosa que una forma primitiva
de reaccion cripto-politica contra la opresion (incluso cuando se trata de delitos
convencionales).

Es obvio que la implicancia 16gica de esta postura conduciria derechamente
a jubilar a los jueces penales y a abrir de inmediato 1as puertas de las carceles,
O a esperar que asi se haga apenas suenen los clarines revolucionarios.

Claro estd que ninguna sorpresa suscitan estas peregrinas afirmaciones puesto
que provienen de posturas marxistas, neomarxistas o comunistas. .

Otra desconcertante cuestion gira en torno de la afirmacion enfitica del llamado
“‘derecho a ser diferenté’’, que se exige reconocer a quien delinque.

Las sociedades igualitarias, se sostiene, serian solo las que dejan el maximo
de libertad concretada en la expresion soberana de lo diverso o de lo diferente.
El principio igualitario debe garantizar este derecho insuprimible y absoluto, emer-
gente del ser auténomo y peculiar. El planteo es irreprochable y scductor.

Pero ;qué se ha de entender por este “‘derecho a ser diferente”? Por supuesto
que “‘ser’’ implica muchas cosas: *‘ser’’ rubio, *‘ser’’ judio, “‘ser” alto, o “‘ser’’
gordo. Es evidente que este llamado derecho a ser diferente nada tendrd que ver
con todo esto. Pero si se trata de ‘‘ser’® fumador, “‘ser’’ drogadicto, alccholico,
homosexual, etc., quizd ya no corresponde negar mi derecho a “ser’’. Pero, en
cambio, ;podria decirse lo mismo, pongamos por caso, si por “‘hacer’’ cosas peligro-
sas me convierto en un ““ser’’ peligroso? ;podria seguirse afirmando que se tiene
el derecho absoluto a este “‘ser diferente’’? Piensc que es evidente que no. Y si
se continiia el andlisis, parece francamente aberrante admitir un derecho a “‘ser”’
delincuente; porque “‘ser delincuente’” se logra a través de la comision de delitos,
y porque parece que ningin ser humano puede invocar el “derecho’ a matar en
cualquier situacion o circunstancia, o el derecho de violar, o el de corromper, o
el de invalidar fisicamente a una persona, ¢ic. Y esto es de lo que se¢ trata, ya
que se invoca este derecho en el Ambito penal,

Ni siquiera parece cumplidamente exacto aducir este “‘derecho a ser diferente’’
para negar el telos ‘‘resocializador’” o ‘‘reeducador” del encierro carcelario. Inde-
pendientemente de la ilusion, en gran medida fallida, de que semejante ‘‘tratamien-

* pueda lograrse por medio de aquel encierro, lo que ha llevado a la afirmacién
de su fracaso, debe reconocerse que resulta discutible obligar al delincuente a modifi-

carse, incorporando a su persenalidad esquemas valorativos ético-sociales que no -

son los suyos, que no comparte y que acaso se niega a compartir. Pero, en cambio,
nada se opone a que ello se intente en la razonable medida de lo posible y sin
violentar la conciencia de nadie (un musulmén fundamentalista, por ejemplo, o
un delincuente ‘‘por conviceién’’). -

Este derecho a ser diferente, invocado en la esfera penitenciaria, ha venido
entretanto a culminar el proceso negativo de legitimidad de la funcién punitiva.
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Seria deseable poder seguir resumiendo sucintamente {as falencias reales o ima-
ginarias que niegan legitimidad al sistema y que demuestran la perversidad de la
sociedad capitalista, sefialadas por los modernos criminélogos. El escalpelo critico
no deja en pie nada. Pero no es posible intentarlo. Especialmente demoledor es
el empuje critico que trasuntan los libros de EUGENIO ZAFFARONI.

Después de centenares de paginas que es preciso recorrer imponiéndose un
denadado esfuerzo por lo dificultoso de su lectura, solo se advierten escombros
por todas partes. La “deslegitimacion™ del sistema es total. Se lo hace con abruma-
dora violencia, a la vez que muchas veces con flagrante inexactitud, y frecuentemente
con un lenguaje hermetico o casi que cifrado, que cuesta inteligir a través de reitera-
das lecturas.

Unicamente seiialaré unas muestras. Tal [a que versa sobre la funcién policial
y las peculiariedades caracteristicas y exigencias referentes al ejercicio y a la forma-
cién de los cuerpos que la integran.

Examina la cuestion bajo el rotule de ‘‘agencias ejecutivas como méaquinas
de policizar”’ (sic). Segun ello el policia, el “policizado’’, es seleccionado den-
tro de los mismos sectores que los criminalizados y también con sujecidon a un
esterectipo. He aqui Ia politica de su preparacién: ““‘Se le introduce en una practica
corrupta... se le entrena en un discurso externo moralizante y en una practica inter-
na corrupta’’. Se le prepara infundiéndole “‘requerimiento de rol transnacionalizados’
correspondientes “‘a lo que en las conceptuaciones més tradicionales se llama «psi-
copatar...”’. ‘““En sintesis, al policizado se le ve como un corrupto (el «estereotipo
popular» lo bautiza como ‘vivo’, ‘zorro’, ‘corrupto’) y se pretende que se comporte
como un psicopata, conforme al estercotipo y requerimientos de rol”’. No es extrafio,
ademas, que el “‘policizado” sea un andmico; pero no en la originaria version
durkheiminiana sino ‘‘como resultado {expreso) de un entrenamiento gue le sumerge
en la anomia’’, amenazandoele cuando no se somete a las practicas corruptas. En
fin, la conducta ideal es la que corresponde al ‘““héroe’ de la ficcidn transnacionalis-
ta. Y si no responde “conforme a los requerimientos psicopaticos es dado de baja
mediante un simple procedimiento administrativo’”. En definitiva, el proceso a que
se somete a estas personas consiste en ‘‘deteriorarles su identidad originaria y reem-
plazarla por una identidad artificial, funcional al ejercicio de poder de la agencia’

Frente a esta tremenda descripcion solo cabe preguntar (como frente al Castillo
de Karxa): ;quién es el “‘ser’’ protervo que protagoniza este alucinante proceso de
perversién progresiva? Parece obvio que no puede existir mas que una respues-
ta, a saber: el sistema penal vigente. Pero detras de él esta el Estado. Y en pos
del Estado se encuentra la sociedad capitalista burguesa...

Algo cercanamente parecido ocurriria con las “‘agencias judiciales’’, considera-
das a su vez como ‘‘aparatos’’ o ‘“méquinas de burocratizar’’. También aqui existe
un proceso de riguroso entrenamiento al que se somete a sus ‘‘agentes’’ (funcionarios
y empleados) v “‘operadores’” (jueces). Proceso igualmente vejatorio para sus dere-
chos humanos y deteriorante de su identidad a través de la ““internalizacién de
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signos de falso poder”, comenzando tempranamente en las “‘usinas ideologicas’*
universitarias, y que se parece mucho a un lavado de cerebro, va que ni 1os mismos
afectados (entre ellos los jueces) lo perciben.

Adviértase cudn irresistible ha de resultar aqui el malestar de los colegas de
MuRoz ConDE, entre 1os que me cuento. .

Volviendo a la propuesta de que se derriben los muros de las prisiones, explicita-
mente formulada entre otros por BARATTA, a la cual se afiade la aspiracién de
tograr un “‘modelo de sociedad socialista como el de una sociedad que puede prescin-
dir cada dia més del derecho penal y de la circel”, ya que este derecho desaparecera
inicamente con el capitalismo y con el advenimiento del socialismo, segun prondsti-
€0 de RICHARD QUINNEY, existen muchos motivos para cuestionarla, sobre todo en
cuanto se advierta que hasta este momento los tnicos muros verdaderamente derriba-
dos han sido los de Berlin, como expresion de una revolucién histérica tan trascen-
dente como la de 1789, la cual no ha sido, ciertamente, obra del zarismo resucitado
de sus cenizas o de la burguesia capitalista, sino de los propios pueblos esclavizados
durante mas de setenta aifios. '

Y ltegado a este punto paréceme pertinente, para quienes hacian ciencia social
o juridica marxista, frecuentemente con los ojos clavados en Mosci, intentar compa-

rar el derecho comunista con el personalista, liberal burgueés, vigente en todo el -

mundo civilizado. Esto conducira a descubrir algunas cosas sorprendentes,

‘ Después de 1958, en efecto, las leyes soviéticas volvieron a consagrar los viejos
pr.m‘cipios del penalismo liberal, antes repudiados en forma peyorativa como “pre-
Juicios burgueses’’. Esta restauracion alcanzo al dogma de la culpabilidad (como
lo reconocio el profesor JoHN LErscHas desde la propia “‘cosmogonia marxista’’), lo
cual implicaba consagrar a la dignidad humana zomo fundamento ético de la pena.

A pesar de eso las cinicas diferencias discurrian por vias subterrdneas,

Basta a este respecto recordar la invencion mas perversa (aqui el adjetivo es
rigurosamente pertinente) que la mente humana haya producido a lo largo de toda
la hi§toria contempordnea, como lo han reconocido, después de Gorsacuov, los
propios soviéticos en sede internacional.

Me refiero aquf a la feroz represidn penal del disidente politico sirviéndose
de la psiquiatria y de los establecimientos psiquidtricos. Represidn perpetrada con
la ley vigente en la mano y a través del propic mecanismo juridico, respetando
escrupulosamente todas las garantias democraticas restauradas.

Sin embargo, aunque parezca mentira, ¢l procedimiento implicod nada menoes
que un notorio progreso en ¢l tratamiento politico de los disidentes soviéticos. En
la época de Staun se liquidd, simplemente, a miles de disidentes, dandoles muerte
como a enemigos v traideres del ““paraiso soviético”. Ulteriormente un entinente
psiquiatra, el doctor SNEzuNEVSKY, miembro de la Academia de Ciencias Soviéticas,
y director del Instituto SERBSKY de Psiquiatria Forense de Moscl, descubrid una
nueva variedad de la esquizofrenia que hubo de bautizar con el nombre de “esquizofre-
nia boba’’. Lo espectacular de este descubrimiento fue que la extrafia psicosis (inicamen-
te afectaba a los disidentes soviéticos. El descubrimiento permitio, de ese modo, terminar
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con multitud de opositores e inconformistas politicos, encerrandclos en estableci-
mientos psiquiatricos con la mds estricta sumisiéon a las normas penales de fondo,
a las leyes procesales soviéticas y a oportunos peritajes médicos, esto es, lo que
en lenguaje liberal burgués se denomina ‘‘debido proceso legal®.

Es claro que aqui los disidentes parece que no tenian en modo algunc ningin
““derecho a ser diferentes’’ y que, al contrario, incurrirdn nada menos que en la
conducta reprochable a la que aludia Sanpovar HusrTas refiriéndose a los inimpu-
tabies (dementes y psicoticos) del Coédigo colombiano. ;O sera, por ventura, que
no existian ‘‘valores hegemodnicos’’ en el paradisiaco imperio de la ““dictadura del
proletariado’?

Todo lo que se ha dicho hasta aqui parece hacer patente larazon que acompafia
a Dario MEeLossI (citado por Lépez REY) cuando sostiene que para estos crimindlo-
£0s no tiene ninguna importancia construir nada nuevo, sino simplemente procurar
la hegemonia politica creciente del marxismo. :

Esto es, por mi parte, lo que siempre he sostenido cada vez que he tenido
oportunidad de pronunciarme. Se trata, sencillamente, de un afan subrepticio, es
decir, de un notorio pretexto para hacer propaganda v proselitismo ideoldgico.
Yo no me opongo a ninguna conviccion politica, pero creo que hay que repudiar
toda especie de infiltracidn desleal en vez de una actuacion sin retaceos ni hipocresias,
ejerciendo, esta vez si, el inviolable derecho a ser diferente, en una sociedad pluralista
v democrética.

Para terminar, todavia me siento obligade a formular algunas consideraciones
para ser fiel a mis. convicciones.

Por lo general la literatura critica no es de lectura placentera, ni siquiera facil.
A menudo se halla inmersa en un estilo presuntuoso, lleno de frecuentes tecnicismos
y naufragante en un océano de vocablos extrafios, neologismos e inventos verbales,
con pretensiones de genialidad original. Cuesta mucho leer y entender a los nuevos
profetas.

Desde sus propias filas, la profesora venezolana Rosa per. Ormo aludio a cierta
“‘crisis del lenguaje’’, denunciando a algunos cientificos aficionados a un “‘lenguaje
esotérico’’, solo accesible a unos pocos que tendrian el privilegio de entenderlo
(una especie de ‘“élite’’ o ‘‘masoneria secreta’) mientras quedan al margen los
no ““‘iniciados’. Algunos socidlogos, sefiala, en la bisqueda de una “pretendida res-
petabilidad”’, se sirven de una ““terminologia pedante, estéril y hueca que califican de
lenguaje cientifico’’. Coincide en esta postura con KARL PoPER, que se ha dolido
de una verdadera ‘‘polucion del lenguaje”, mas dafiosa, dice, que la polucidn del aire”.

Pues bien, algo de esto, y a veces mucho de esto, se puede advertir en la
expresion escrita de los nuevos dogmas.

Obviamente en el lenguaje de estos escritores suele colarse frecuentemente el
vocabulario técnico desarrollado en rededor de investigaciones socioldgicas y aun
filoséficas de cufio moderno.

Pero ademés de esto suelen afiadir al vocabulario cientifico mas o menos de
moda, una profusa multitud de palabras que inventan frecuentemente sin necesidad
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(a diferencia de la palabra “‘vivencia” que, por ejemplo, inventd ORTEGA Y GASSET
constrefiido por la traduccion del vocablo aleman Erlebnis). Pero no es esto solo,
lo que hasta podria resultar mds o menos regocijante, sino, en primer lugar, la repeticién
ad infinitum de ciertos vocablos que parecen aureolados de atractivos magicos. Tal
la palabra ““discurso’ (al parecer en la acepcion propiciada por HaBERMAS 0 por Fou-
CAULT, escritores a la sazdn de moda). La expresidn acaba por ser o convertirse en
una especie de moscarddn verbal, en wn ruido de fondo, un sonsonete insoportable
que acompaiia el dolor de cabeza del lector durante paginas y paginas sin ofrecerle
tregua. Tal, por ejemplo, un pequefio articulo publicado en Doctrina Penal, en el
que se la esmaka quince veces en poco menos de once paginas; o un libro de algo
mas de doscientas cincuenta paginas que la usa a razén de por lo menos una por
cada carifla, vy a veces ocho, nueve y hasta once veces en una sola.

Pero aqui no termina el padecimiento. A mas de la frecuente invencion de
expresiones que nada tienen que ver con el idioma, como prisonizado, policizado,
marcacién, conflictividades, reificar, pautar o pautador, conglobante, abarcativo,
matriceria humana, disfuncionalidad, desocnltamiento, estagnizado, etizar y mu-
chas otras de parecido jaez idiomético, se construyen frases cuya penetrabilidad
exige ingentes esfuerzos mentales a través de decenas y quiza centenas de paginas,
trabajosamente recorridas. Tales, por gjemplo: “‘prisionero de fa guerra sucia del
momento de la politica’, ““vinculos ideoldgicos genocidas’, ‘‘agencias ejecutivas
como maguinas de policizar™, ‘““mdquinas de burocratizar’’, ‘“‘jaulas 0 maquinas
de deteriorar”, ““campo de concentracién del momento de Iz politica’ y otras retor-
cidas en extremo: ‘‘poder planetario’’, ‘‘realismo marginal’’, ‘‘poder militarizador
y verticalizador disciplinario’’, ‘‘actualizacion histérica incorporativa’, etc., todas
las cuales convierten la lectura (que a mas de una necesidad intelectual debiera
estar acompaifiada por algin placer del espiritu) en una genuina tortura china que
el lector jura no repetir. '

Este extrafio estilo expositivo, extrafio a circule de los iniciados, caracteriza
las producciones de muchos escritores criticos. Claro ¢s que existen notorias excep-
ciones. Bl libro de BaraTTA sobre criminologia crifica, por ejemplo, se halla pul-
cramente vertido al castellano, debido a que su traductor, el profesor chileno Ar-
VARC BUNSTER, a quien conozco, persona [lana y poco amiga de piruetas-verba-
les, es consciente de las riquisimas posibilidades expresivas de un idioma castellano
que maneja con fluidez.

Volviendo a KaARL PoPPER, en los dias que corren ha fustigado con su gran
autoridad a escritores geniales como HEGEL y HEIDEGGER por €xpresarse de un mo-
do “‘vago’ y *‘dificil’’, negandoles ‘‘responsabilidad intelectual’’ por no cumplir
el deber de ser *““claro’’ y modesto. ‘‘Refiriéndose a HEIDEGGER, dice que este escri-
be: ““;Cual es la esencia de la jarra? La jarra brinda’’. Y PoPPER se pregunta a
renglén seguido:- ““;Quién puede decir algo en contra de esto?”’, y en contra de
muchas otras ¢osas que ‘‘no se entienden ¢n absoluto, y ello a lo largo de paginas
y paginas”’. Critica adema3s a los intelectuales y a sus modas, sosteniendo que ‘“con-
vierten las teorias en ideologias’’, incluso cuando se trata de la biologia o de la fisica.
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Lo grave de todo esto s que el escrl.tor deja a menudo en el 91V1d0 a(i su]etto
pasivo y paciente de sus genialidades, sin pensar que el leqtor bien pucc:1 e es al.r
en las Gltimas etapas de una larga existencia y que s una especie de cruelda; exigirle
la inteleccién torturante de doctrinas mas o menos h’ermencas, que ademas esfian
muy lejos de rayar a la altura de la critica de la razén pura o del ser y la nada,
por ejemplo. , '

En mi biblioteca tengo algunos libros dificiles que ¢stan raidos por el frec'uer{te
uso. Entre ellos los dos tomos de la Filosofia de K@z}, JASPERS ¥ los de la Psiquia-
tria de Emiiio Mira Y LopPEZ. Pues bien, la aprehension intelectual de algunff.slprc,)-
ducciones de la criminologia critica (que en rigor no s otra cosa que una sociologia
manchada de politica, algo de filosofia ¥ algi_mas otras cosas, como resui_ta, ]lnor
ejemplo, de cuanto expone CARLOS TOZZINI? exige esfuerzos cuax}do_ me{tnc;s 1gh}llz;:s;
si no mayores, que la lectura de la filosofia de Jaspers o la p51qu.1atr1a e MR \y
Lopez. Y a esto no hay derecho, porque no se trata de JAasPeRS, ni de Mira, ni de
KANTC.Jll;aro estd que se me podrd decir de inmediato: clausure el dial; absténgase
de la lectura. Obviamente es esto lo que haré puntualmente en el futuro, para
emplear avaramente las horas de mi ancia_nidad erl cosas menos torturantes(i )

Y voy a terminar, Si el tiempo de que dispongo 1o fuese tan £5Cas0 N0 tenI ria
dificultad en reconocer muchas fallas, incluso gravisimas, del sistema penal. |

Es evidente que hdy muchisimas cosas que modl‘flgar. .Esp'eaalmente en lo
tocante a los llamados procesos de criminalizacion, descnmmghzacxén v despenaliza-
¢ién; humanizando y racionalizando las leyes y las penas; mejorando y transforman-
do el sistema carcelario; aliviando la situacion de los encer.rados en.l’as cérceifes,
seres humanos como todos Bosotros; fulminando con 12 cor_ldlgna sancion e;;prgilva
de enérgico repudio social a los tan traidc')s ylle\_fado's ) del{ncuentes.c'le c:;lel ot aél;
co”’, etc. Algo de esto sefialaré al finalizar mi proxima intervencion despues
referirme a la “critica profana”. .

Entre tanto no puedo menos que admitir, sin reserjra} de ningun.a especie, la
necesidad de que el criminalista en general, y el dogmatico en particular, como
lo postula Musoz CONDE, entre otros, abandone su.postura n'euqa.l y adopte ulr::
vigilante postura critica frente a las leyes que maneja y a las 1I}st1tu010%1els_ li)?xriadel
en vigor. Pero esto no justifica en manera fﬂguna que se admita la abo 1c‘::1 0t o
derecho como parte de un plan revolucionario p'ro marxista, endgre_zado a des brux'

el Estado democratico, en el genuino sentido occidental, que es e! unico que ai{a. ;rg
por imponerse universalmente en el futuro mas o menos inmediato, para felicida
de todos los hombres que pueblan el planeta.

2. LA CRISIS ¥ LA CRITICA PROFANA

H el E3]
Y es el caso de exponer ahora la que hemos denominado ‘‘critica profana
o L H ”»
oponiéndola a la que calificaramos de ‘‘académica’.
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Quizas esta critica podria considerarse afin con la postura sostenida al finalizar

el siglo anterior por RAFAELGAROFALo, uno de los integrantes del triunvirato positi-
vista de la escuela italiana, junto a LoMBROSO y FERRL GAROFALO, que no se caracte-
rizé ciertamente por su inclinacién piadosa hacia el hombre delincuente, llegd a
postular, en filtima instancia, su lisa y{lana aniquilacion, ya que era preciso aplastar-
lo, decia, como una alimafia maligna, en el altar de la defensa social.

De manera semejante la critica profana actual, de raiz popular, tiende al maxi-
mo de severidad en los procesos de represion y retribucidn de la delincuencia, incluso
recurriendo generosamente a la pena de muerte, abrigando el ingeruo convencimien-
to de que asi se terminara con la delincuencia y se lograra la ansiada seguridad
en el seno de la vida comunitaria.

Es notorio que este impulso que hoy avasalla a la opinidn popular emerge
del dramatico periodo de violencia y quiebra de valores que vive el mundo contempo-
raneo en los dias que corren. Una impactante ola de hechos, a menudo sangrientos,
que se producen todos los dias y a todas horas, sacude la sensibilidad de todos
los habitantes de este pais y la conducen hasta el borde de una especie de atemorizada
psicosis colectiva,

La multitud de hechos delictuosos quc se perpetran en progresion creciente
atraves de todos los horizontes del pais, conmueven la conciencia colectiva, manipu-
lada ademas, por los medios masivos de comunicacion ¥ la ““crénica roja’’ que
los propalan generosa y espectacularmente no ya, esta vez, como prueba de ilegitimi-
dad, sino como muestra palpable de laineficacia v obsolescencia del aparato punitivo.

El fenomeno alcanza por su magnitud contornos nunca vistos antes, Diariamen-
te el ciudadano se despierta con las noticias del pasmoso crecimiento de una crimina-
lidad violenta y fraudulenta de todo signo: atentados personales, hechos sangrientos,
asaltos en las vias piblicas o enlas carreteras, a plena luz del dia; dafios irreparables a
los mas diversos bienes juridicos: vida, honor, libertad, honestidad, etc., junto
a un aluvion incontenible de una generalizada corrupcién, piblica y privada, de
proyecciones nunca antes alcanzadas y que causa estupor, mas que por sus alcances
mnateriales inconmensurables, por los personajes e instituciones en las que se mani-
fiesta de manera sorpresiva.

Como es obvio, el ciudadano comun cobra de esta manera subita consciencia
del pavoroso margen de inseguridad que rodea su viday la de su familia, Inseguridad
que s¢ ha ido extendiendo a partir de la campafia hacia las ctudades; incluso Buenos
Aires, que hasta no hace mucho fue, por pacifica y segura, modelo de urbe entre
las mas populosas.

Con razon se ha dicho que a la manera de otras ciudades (como Caracas,
Bogota, Panama, etc.), también en ella habra que rodear de rejas los recintos domici-
liario_s bara mantenerse encerrado y contratar policias privados para garantizar la
convivencia.

Afiddase a esto un altisimo grado de impunidad, que parece hacer exacta una
- frase de FoucauLt: “hay ficcidén en suponer que las leyes estan hechas para ser
respetadas por la policia y por los tribunales’.
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El severo juicio de valor negativo abarca globalmente todos los estratos: legisla-
cién, justicia, policia, régimen penitenciario v ejecutivo, etc.

Asi, las leyes penales y procesales serian manifiestamente anacrénicas, compla-
cientes, inadecuadas para cumplir su funcion. A la justicia se le imputa negligencia,
ineptitud inexcusable, condescendencia benevolente con el criminal, etc. A los jueces
se les tilda como ineptos o ignorantes, cuando no de inmorales y ‘‘coimeros’’.
Nada se diga de la institucidn policial, corrompida y dedicada a perpetrar toda
clase de delitos en vez de prevenirlos. Finalmente [as carceles e institutos penitencia-
rios, cuya ineficacia los ha convertido en caldo de cultivo de la reincidencia y en
escuelas de criminalidad.

Frente a este panorama desolador, en buena medida exacto, ;qué es lo que
se considera necesario para superar crisis tan tremenda? ’

Comprender cuél es la conviceidn popular a este respecto exige formularse
dos preguntas previas, a saber: ;Qué es lo que la opinién piblica exige al Estado
en su funcién punitiva? ;Qué es lo que la opinion publica supone o imagina que
es la justicia penal?

La respuesta a estas preguntas denunciara inmediatamente una tremenda reali-
dad socioldgica, consistente en un notorio divorcio entre esa opinion (la del ciudada-
no comin y honesto, incluso culto y universitario), por una parte, y las leyes,
la ciencia v la justicia penal, por el otro. _

En cuanto al primer interrogante, grandes sectores de la opinién publica, de
una manera mas ¢ menos subconsciente, se hallan totalmente convencidos de que
es funcion de las leyes v de la justicia social (v que es posible) la desaparicion
de la delincuencia, la total supresiéon de la criminalidad. Como consecuencia la
subsistencia y €l incremento de los hechos criminales se carga en las espaldas de
la justicia, sin advertir que se ha partido de una premisa palmariamente utopica
en la medida en que habra siempre criminalidad, delito vy delincuentes, cualquiera
sea la cultura y la organizacion juridico-politica de una sociedad dada, como asi
se reconoce en el mindo cientifico de hoy.

Por esto ha podido decir ELias NEUMANN, por ejemplo, que “el crimen, mal
que les pese a los apologistas de los regimenes marxistas, existe en todala humanidad,
y cabe dudar que pueda ser erradicado’’, ni en Rusia (hablaba antes del derrumbe
comunista) ni en sus consortes politicos. Es por esto por lo que el Comité europeo
sobre problemas de la criminalidad del Consejo de Europa ha sefialado la inevitabili-
dad, en todas las sociedades, de cierta cantidad inexorable de delitos.

En manera alguna, pues, el sistema penal puede tener la mision de suprimir
la criminalidad, que acompafiara como su sombra al hombre de todos los tiempos
y de todos los paises; de idéntica manera a como no incumbe a la medicina y
a los médicos laextincién de laenfermedad, sino, en esforzada lucha, la preservacion
de la salud humana en la medida de lo posible.

El derecho penal es apenas una muy modesta barrera opuesta al empuje de
la criminalidad. Solo se trata de unos diques sumamente fragiles, que apenas pueden
intentar una muy relativa disuasién y de ninguna manera la aniquilacion de la

Enero 1991 Nuevo Foro Penal, N* 51 77



CRISIS ¥ CRITICA DE LA FUNCION PUNITIVA

delincuencia. Esta, como la miseria, el hambre o la enfermedad, depende de una
multiplicidad de factores imponderables que solo pueden controlarse en escasisima
medida.

Pero la segunda cuestién tiene mas importancia. Ella estriba en que hay una
significativa proporcién de personas en las cuales subsiste con persistencia la convic-
cién, en gran medida atdvica, de la validez de ciertas pautas o esquemas mentales
segun las cuales el derecho penal es simplemente la expresion juridica de la venganza
individual o social (la tan traida y Bevada vindicta publica) contra el infractor,
sin ningan limite racional ni valorativo. Es a partir de esta idea como a menudo
surge una distancia cultural abismal entre las leyes y cadigos vigentes v el derecho
penal contenido en una suerte de codigo popular gque anida frecuentemente en el
corazon del hombre de la calle.

El impulso del clamor pablico va en pos de este cddigo popular que conserva
en gran medida el estilo de las leyes penales mas antiguas, semejantes a las del
Cédige de Hammurabi (que rigié hace mas de cuatro mil afios) o a las de los
mas remotos pueblos germanicos.

Frente al crimen muchos ciudadanos, cediendo a sus impulsos naturales, inclusi-
ve generosos, esperan que los jueces penales apliquen el derecho penal que tienen
en la cabeza. Pero es claro que el derecho penal vigente tiene algunos siglos mas
de evolucion cultural y no conoce el talién, ni la responsabilidad objetiva o basada
en el mero resultado dafioso.

Esto explica por qué se piensa habitualmente en una especie de responsabilidad
que (nicamente atiende al dafio emergente y a su magnitud; responsabilidad caracte-

rizada por exigir inexorablemente una estricta retribucion vindicativa: el dafio causa--

do debe ser justamente ““pagado’’ en moneda de idéntico dafio, inferido retributi-
vamente al autor: “‘ojo por ojo, diente por diente’’. Monstruosa retribucion que en
nuestros dias retorna muy frecuentemente cuando desde las pantallas ielevisivas, por
ejemplo, se reclama que el delito ‘‘se pague’’. Alguien ha muerto, y en “‘pago’’ al-
guien debe morir, aunque la muerte haya sido ocasionada quiza de manera casual,
a la manera de un arbol que al caer aplasta a un transeunte.

En tiempos en que yo.todavia era camarista, hace algunos afios, mi mujer
fue quirtrgicamente intervenida para impedir las secuelas, graves y quizd mortales,
de una profunda y persistente infeccién dsea en la cadera, ocasionada por la torpe
y temeraria actuacién de un médico. En momentos en que el profesor universitario,
enfundado ya en su blanca vestimenta esgrimia el bisturi que estaba a punto-de
hundir en el cuerpo de la victima, se detuvo unos instantes ante mi y me refirié
que unos dias antes un valioso discipulo suyo, a quien queria entrafiablemente,
habija perdido la vida con su familia numerosa cuando en la curva de un estrecho
camino de montaiia fue brutalmente embestido por un enorme camién con acoplado
que venia en sentido contrario y que era guiado por un sujeto ebrio. ;Como puede
explicarse, seflor camarista, me dijo, que la debilidad de las leyes penales consientan
que los jueces dejen con vida a estos monstruosos asesinos, mientras nosotros quema-
mos nuestra existencia ofrendandola a la de nuestros semejantes? Yo, a mi vez,
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le respondi con otra pregunta que lo dejé perplejo: genviaria usted, sefior doctor,
a la horca al torpe colega que provoco el gravisimo dafio organico que estd Ud. a
punto de intentar reparar, si mi mujer muriese? EI sabio profesor se miré uncs
segundos silenciosamente, y se dirigié después sin decir una sola palabra a la mesa
de operaciones.

No puede, pues, sorprender que el hombre de la calle propicie las penas maés
crueles y las condenas mds rigurosas para quienes provocan esta marea de criminali-
dad que a todos horroriza.

Es evidente que gran parte de la opinidn piblica aprobaria cualquier medida
punitiva, por eiemplo la pena capital, para la comisién del tercer hurto, como
ocurria en la Edad Media; o la condena de por vida a galeras o trabajos forzados
sin perspectiva de remision.

Pero esta dureza inhumana estd muy lejos de ser una solucion. La severidad
de las incriminaciones y la imposicion de penas draconianas apaciguard momenta-
neamente la sensibilidad popular, pero, en definitiva, apenas modificara las cosas.

Las investigaciones estadisticas contemporaneas demuestran la notoria insufi-
ciencia de las penas de maximo rigor que pretendan terminar con la criminalidad
instaurando el imperio del terror. La pena eficaz {relativamente eficaz) no es la
que sca mas rigurosa sino la que sea justa (como ya decia BECCARIA), si bien im-
puesta con firmeza y severamente cumplida en establecimientos que no sean escuela
de criminalidad sino institutos de recuperaciéon moral y social. 1o han dicho los ex-
pertos del Comité europeo al que antes he hecho referencia; la severidad de los
castigos no es eficaz como factor de disuasion; es inGtil aumentar la severidad
de las penas, pues en todo caso la certeza del castigo es la unica manera de mejorar
las cosas. Bs preciso aumentar ‘‘el riesgo de detecciéon perabldo que si juega
un papel mucho mais impertante en la disuasion. )

En la década de los afios cincuenta rigié en la Argentina una ley draconiana
sobre contrabando; fracasada por su desmedida confianza en las penas severas.
En ella se sancionaba casi a la par del homicidio (hasta con veinticinco afios de
prisién) el contrabando cometido con intervencion de tres personas cuanc_io sobrepa-
saba la suma de mil pesos. ;Se pensard que esa ley termind, o al ménos mitigd
en alguna medida el contrabando? De ningiin modo. Es posible que nunca se haya
perpetrado tanto contrabando como entonces.

Cosa semejante ocurre, por antonomasia, con la pena capital, penodxcamente
reclamada por grandes sectores de la poblacién, y aun por esferas gubernamentales
como ha ocurrido entre nosotros hace poco, apenas recrudecen las olas de la crimina-
lidad. Este es un fenémeno de ocurrencia universal.

Pero la pena de muerte, que todavia estd infortunadamente vigente en muchos
paises, constituye un problema largamente debatido desde hace mucho, y puede afir-
marse que ese debate esta hoy cerrado definitivamente, en sentido negativo. Seguramen-
te hoy no exista una citedra universitaria de derecho penal, sociologia o criminologia
que la propicie, debido a que existe el convencimiento de que carece de un fundamento
racional desde ¢! punto de vista filoséfico, cientifico, politico, psicologico, etc.
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A pesar de ello todavia cuenta con partidarios.

) .ImpOSible sintetizar aqu{ el extenso debate: baste con decir algo sobre su total
ineficacia disuasiva o intimidatoria, demostrada frecuentemente por la historia,
¥a que quizd el argwmento que se aduce m4s insistentemente en su favor es el
que ataie a su significativo valor como instrumento de prevencién general.

) Aparentemente no habria medio mas eficaz parala prevencioén de la delincuen-
cla y para disuadir al autor, que el temor paralizante que infunde la amenaza de
la pena capital. Pero esto es palmariamente inexacto: la pena de muerte carece
de virtud intimidatoriay, por paradoja, inicamente asusta a los ciudadanos honestos
que, con ella o sin ella, jamas delinquiran.

En los paises en que tal pena se ha sucedido durante periodos de vigencia
¥ abolicion, la estadistica ha mostrado sorprendentemente que los delitos para los
cuales estaba prevista (que tinicamente son los de maxima gravedad ¥ en un niimero
muy reducido, circunstancia gue a menudo ignora el comin de sus partidarios)
no son afectados en mayor medida por ese hecho. Es mas, esta comprobado que
a menudc_) su dgrogacién ne produce aumento de la criminalidad y, por ¢l coiitrario,
qué su vigencla no empece a su crecimiento.

Y el que no influya en la curva de la criminalidad se explica perfectamente:

En Francia se descubrid que a las ejecuciones capitales (instrumentadas como
un espectaculo publico, precisamente para disuadir a través del procedimiento) con-
currian, junto a sujetos morbosos o psicopaticos, muchos criminales peligrosos.
Y no estaban alli, ciertamente, para asustarse, ‘arrepentirse o intimidarse con la
macabra exhibicién, sino {cosa sorprendente) para arrancar al ajusticiado un pedazo
de traje, uias o cabellos, que les sirviera de porte bonheur o fetiche de buena
suerte que les ayudara mégicamente en sus futuras actividades delictivas. Es que
para la mayor parte de estos grandes delincuentes, y esto es indudablemente lo
que ocurriria s se fusilara a los traficantes de drogas, por ejemplo, la pena de
muerte significa algo semejante a lo gue para un albaiiil podria suponer la posibilidad
de ]?recipitarse desde un andamio, a gran altura del suelo, v estrellarse contra el
pavimento. Se trataria simplemente de un accidente del trabajo.

Si asi no fuese, seria muy facil desterrar la criminatidad de la faz de la tierra
fulminando con la pena de muerte todos los delitos.

Pero examinemps ahora la cuestién en el plano'de las leves procesales, que
frecuentemente exigen una renovacion a fondo y total.

Mis opiniones a este respecto, de agui en adelante, mucho mas que lo expuesto
hasta ahora, me expondran a frecuentes reproches y discrepancias por cuanto en
generadl discurriran francamente en sentido contrario a las que suelen ser habituales.

Mc? importa comenzar con unos peculiares ejemplos, referentes a la prisién
preventiva y a laexcarcelacion. Temas profundamente debatidos en los dias que corren.

’Hace mas de veinte afios, quien ejercia de facto el poder ¢jecutivo de 1a nacién
la!'u(‘) sobre mi la amenaza de hacerme juicio politico, como integrante e la Camara
criminal de l_a capital federal, por haber integrado la sala del tribunal que concedio
la excarcelacién de un procesado al que una muy prolongada y encamizada campaiia
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de prensa, unida a una apasionada corriente de opinién por ella conformada, habia
ya condenado mucho tiempo antes sin sentencia judicial ninguna. Unicamente la
buena estrella que siempre ha acompafiado mi vida, por medio de un amigo mio
que me hizo desistir, hizo que permaneciera en ¢l cargo gue estuve a punto de
renunciar ruidosamente, negando en forma ptblica al mandatario potestad legitima
para interferir en mis funciones jurisdiccionales. Recuerdo el episodio porque casi
en la misma época, en 1971, la profesora de un Lceo francés se quitd la vida,
entre otras cosas, por la perturbacion psiquica que le habia producido la resolucion
extrema de un juez que la habfa mantenido ¢n prisién preventiva durante largo
meses, en el curso de un proceso por ‘‘detournement de mineur’’, secuela de un
romance amoroso con un discipulo de diez y ocho afios. El ““affaire Roussier’
que por entonces se hizo célebre en Francia, estuvo en boca de todo el mundo
y dio ocasion a las mas diversas y apasionadas discusiones. Como consecuencia
de ello se reformé el Cédigo de Procedimiento francés, restringiéndose el ambito de
la prision preventiva durante el proceso y se amplié el de la libertad provisoria
de caracter cautelar.

En torno de la misma problemdtica, cuando yo era miembro de la Cdmara
Criminal, me indignaba oir con bastante frecuencia, y con referenciaa algin imputa-
do, que las sospechas que gravitaban en su ¢ontra, apuntaladas por alguna presun-
cién, bastaban y aun sobraban para pronunciar una prisidon preventiva, aunque
el juez de la causa estuviese convencido de que en ¢l futuro no se afiadiria ninguna
otra prucba de carge, de tal manera que indefectiblemente se impondria la absolucién.

Mis convicciones morales v juridicas, que no han variado un milimetro, me
inducian a pensar que de ser yo el magistrado jamas habria dictado la prision
preventiva, sobre todo si se tratase de alglin hecho no excarcelable por el cual
¢l imputado podria permanecer privado de su libertad, quiza durante meses v afios,
antes de la sentencia absolutoria. ;Qué sentido de justicia tiene, en efecto, en tal
caso, una medida de ‘‘cautela personal”’? ;Cautela contra qué y para qué?

Pero al modo contrario de pensar es muy frecuente, con lo cual se violan flagrante-
mente normas constitucionales y se transforma la prisidon preventiva en imposicidén
real y anticipada de una efectiva pena privativa de libertad sin sentencia condenatoria.

Este debiera bastar para sobrecoger la sensibilidad de cualquiera.

En los establecimientos carcelarios argentinos, en efecto, dos terceras partes de
los que estan alli encerrados no son condenados sino procesados, a la espera
de la sentencia. Dicho en otras palabras: dos tercios de las personas recluidas son
ciudadanos a quienes la Constitucién ordena considerar inocentes; pero alli estdn
cumpliendo una efectiva pena privativa de libertad sin haber sido condenados, y
sin que sea importante que a la postre puedan ser inocentes y absueltos.

En holocausto a una represion a toda costa, sin embargo, no se trepida en
propiciar la extension cada vez mayor de esta punicion ilegitima, amplidndola a
numerosos delitos que hoy son excarcelables, con lo cual no solamente se aumenta
el hacinamiento carcelario (que por otra parte se dice querer evitar) sino que se
pone en jague a la justicia y a la Constitucion.
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Yo comprendo perfectamente que s¢ quiera, por ejemplo, terminar con el abi-
gasto. Pero ocurre que para tal fin se proricia la privacion de Ia libertad anticipada
en forma de prisién preventiva (v esto es aberrante) para quien ha robado tres’
vacas... I?nejor dicho, para quien se halla sindicado de haber robado tres vacas...
LY sl es inocente?

an fil debido respeto por quien piense de manera diferente, yo creo que este
procedlmlepto es inadmisible, humana y constitucionalmente.

La opinién piblica, y naturalmente la prensa que la empuja, sﬁe]en exigir
Que se¢ ponga entre rejas a todo sospechoso de delito. Y lo grave ¢s que las instancias
legislativas, tgnto nacionales como provinciales, tienden a satisfacer €stas exigencias.

Contrariamente a todo esto, pienso firmemente que corresponde que las leyes
procesales penales abran las posibilidades de libertad durante d proceso, a semejanza
de 'lo que ocurre en otras partes, creando substitutivos de Ia prisién preventiva
apl’lcables de manera alternativa, que los hay, ¥ muchos, y de probada eficaciaj'
Asi lo _hacv.e, por ejemplo, el proyecto gubernamental del Cadigo Procesal en cuya
redaccidn intervinieron, entre 0iros, JULIO MAIER ¥ JOSE CAFFERATA NORES que enu-
mera, solo como una de esas posibilidades, la caucién econémica (art. 209’ nim. 7)

) ]_Es obligatorio llegar al convencimiento de que no es privando de l;x libe;rtaci
anticipada por delitos que acaso no se han cometido como se evitard justa y razona-
blemente el auge de la delincuencia,

Por encima de toda otra consideracion debe gravitar como un dogma que
el Estado de_mocrético ¥ personalista en modo alguno puede decirle a ningun ciuda-
dan_o: “no importa en definitiva que puedas ser inocente; de todas maneras te
encierro para que los demds no delincan, aun a riesgo de tener que devolverte
tu libertad quiza después de dos o tres afios”. Cosa que ocurre con horrorizante
frecuencia.

Entre profesionales del derecho (a diferencia de lo que ocurre frente a la opinion
_de] profapo, enia prensa o fuera de la prensa, que ni siguiera procura una elemental
informacién cuando opina sobre cuestiones penales) podria parecer redundante re-
cordar que detras de la ley penal est4 una filosofia politica, derivada de una Weltans-
chauung, que recoge la Constitucion Nacional ¥ que es obligatorio respetar. Se
trata de una concepcién personalista de la vida y del derecho, con arreglo -a la
cual la persona humana ocupa ia cispide de la pirdmide axiologica.

. I_EI. régimen democritico y liberal en el Estado de derecho consagra dogmas o
principios inviolables en tutela de la libertad y la dignidad humanas. Tales ¢l principio
de legalidad, €] de culpabilidad, la presunciéon de inocencia, €l beneficio de la duda
que orden:aln que las leyes penales se estructuren y apliquen pro libertatis o pro reo,
a diferencia Qe los sistemas totalitarios en los que se elaboran y aplican pro soeietati;
0 pro republica. He aqui por qué en nuestro derecho estéd axioldgicamente impuesta
en la: duda la absolucién de cien culpables cuando exista el peligro de que su condena
xmphqt{e 1:-:1 de un Unico inocente. Por supuesto que todo lo contrario acontece en
el tota}ht?.r!smo penal: en la duda hay que cortar Ia cabeza del sospechoso, en aras
del principio de que no hay ninguna supremacia de la persona: indiVudaImeI;te nadie
vale nada (por consiguiente: salus publica suprema lex est). ’
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Es evidente que esto no gusta a muchas personas. Pero este es, imperativamente,
el esquema de valores del derecho positivo vigente. )

Lo expuesto explica multitud de cosas que ordinariamente la gente no se explica.
Por ejemplo aquello de “‘entrar por una puerta y salir por !a otra’’, manoseada
frase que se repite todos los dias de manera mondétona, en la calle, en la prensa,
en la television... Es posibie que ef hecho obedezca efectivamente a deficiencias
morales o funcionales del sistema, pero es de toda evidencia que en la mayor parte
de los casos se tratard de un juez que cumple con sus deberes y respeta puntualmente
los principios liberales de la Constitucion vigente, quiza exponiéndose al veredicto
popular adverso.

A pesar detodo, repito, alguien continuara protestando porque no se encuentra
entre rejas cualquier sospechoso de haberse apoderado del pasacassetite de un auto-
mévil, o porque no se le corta la cabeza al imputado (acaso por error) de algiin
crimen espectacular y sangriento. Podria ser que la razon le acompafie. Y desde
luego tiene ¢l derecho constitucional de expresar y defender sus puntos de vista
(los organos masivos de comunicacion le abriran las puertas). Pero para que sean
aplicadas como ley por la justicia argentina serd necesario que obtenga Ia modifica-
ci6n delas bases, fundamentos y normas juridicas que integran nuestro ordenamien-
to democratico. Es lo que al parecer quieren algunos, y contra lo que es preciso
luchar denodadamente. :

No quisiera pasar por alto y si detenerme con algin cuidado sobre un punto
muy conflictivo. Se trata del papel fundamental que juega la prensa, tanto la escrita
como la electrénica y audiovisual, en esto de la crisis vla critica del sistema punitivo.

Prensa y criminalidad. He aqui un tema de proyecciones intimidantes, que
unicamente me atreveré a rozar superficialmente, en razon de que integra una proble-
matica tan complicada que es preciso manejar con ¢l mas exquisito cuidado.

Por de pronto declaro que soy democrético hasta la médula de mis huesos
¥ que no concibo ninguna especie de democracia sin prensa libre. Pero esto no
empece a que plantee aqui algunas de las cuestiones que me vienen preocupando
desde hace mucho tiempo y que considero imprescindible debatir algun dia a fondo.
Por ejemplo, en un Congreso especializado en que se discuta, pongamos por ¢aso,
las relaciones que deben existir entre lo delictivo y la prensa libre..

Comienzo por sefialar una gruesa inexactitud en que incurren los editorialistas
de la prensa escrita, y sobre todo los operadores de la prensa audiovisual. El Cédigo
Penal argentino de 1921 ni es anacrénico ni es obsoleto, como se estila decir frecuen-
temente. En cuanto a lo primero, el Cédigo francés, por ejemplo, se sanciond
hace doscientos afios y rige todavia; el imperial aleman de 1871 fue reformado ha-
ce poco, después de mas de un siglo de¢ vigencia; v no son mas modernos otros
codigos del mundo occidental, como el espafiol en vigor. En lo que toca a severidad,
nuestro Codigo es mas severo que muchos otros, inclusive ¢l aleman derogado
y ¢l de 1975 gque consagra, por la primera vez en el pais mas adelantado det mundo
en materia penal, instituciones que ya figuraban hace mas de cincuenta afios en
la ley penal argentina. Véase, pues, cuanta razén tengo para afirmar que s¢ habla
sin conocimiento de causa o, al menos, con ausencia de suficiente informacioén.
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Pero hay muchas otras cosas repudiables. Veamos un ejemplo peculiar: la prensa
audiovisual, con gesto de inquisidora universal, suele sentar en el banquilio de los
acusados a Ios jueces penales, no solo para discutir con ellos sus opiniones y aun
sus resoluciones, cuando menos de manera absolutamente impertinente, sino para po-
nerles frente a frente para realizar entre ellos una especie de careo. Los televidentes
de este pais pudimos ver —con estupefaccion— como alguna vez el operador frente
a los magistrados encaré a uno de ellos para pedirle que explicara por qué sostenia
que en algiin caso muy discutido no existe un homicidio consumado, frente a proban-
zas que seglin ¢l operador lo acreditan indiscutiblemente. Y los magistrados se han pres-
tade a menudo a manipuleos semejantes, sometiéndose resignadamente a la vejacién
de interrogatorios inadmisibles. jEsto es sencillamente inconcebible!

Si la memoria no me engafia, creo recordar que alguna vez la Cdmara Criminal
de la que formé parte, en relacién con un ¢aso que rompia las normas por aquel
entonces habituales, tomé discretamente ciertas providencias para hacer cesar esta
especie de espectaculos deprimentes. Hubo de juzgar, sin duda, como un notorio
menoscabo para la justicia ¥ socialmente nocivo, el que un juez adule a la opinion
publica por medio de la prensa televisada. Como si fuese un personaje de teatro
en busca de popularidad o un politico en visperas de elecciones.

La libertad de prensa, que ha hecho correr rios de tinta en todos los paises
del mundo y que *‘es piedra de toque de todas las libertades’’, como ioha proclamado
la Organizacién de las Naciones Unidas, tiene por firalidad fundamental formar
una opinién publica madura y sanamente orientada, procurande libre informacion
en todo lo concerniente a los intereses y a la vida piiblica, a fin de que el ciudadano
pueda controlar e influir sobre el desempefio de sus gobernantes.

Pero este telos es frecuentemente traicionado en perjuicio de los valores de
ia comunidad. ;Qué tiene que ver, por ejemplo, con ese ““telos’’, el llamado ““desta-
pe”’ en los medios televisivos que llegan por sorpresa a la intimidad de los hogares,
introduciendo en ellos un erotismo de creciente descaro; o la exhibicion cotidiana
y a todas horas de producciones filmicas extranjeras en serie, impregnadas de violen-
cia e inmoralidad, en las que se suceden episodios criminales de toda especie, perver-
siones sexuales, drogadiceion, corrupcidn de toda estirpe, ete.? ;Qué principio juridico,
qué fundamento legitimo, qué finalidad socialmente valiosa puede aducirse para
legitimar estos espectaculos ¥, sobre todo, para cohonestarlos, a pesar de su cardcter
incuestionablemente ¢rimin6geno, con propésitos de luchar contra la delincuencia,
tanto mas cuanto que se repite el irrisorio anuncio de que a las veintidos horas
termina el horario de proteccién al menor?

Pero la problematica que suscitan las relaciones de prensa y criminalidad es
sumamente rica. Ningiin poder del Estado, por ejemplo, ni el ejecutivo, ni el legislati-
vo, ni el judicial, pueden aniquilar impunemente derechos legitimos de los ciudada-
nos. Pero esto no parece valer cuando se trata del que hiperbdlicamente se denomina
“cuarto poder”, a pesar de que la Corte Suprema de Justicia de la nacién ha
sostenido —en ¢l caso Mario— que el ejercicio de Ia prensa debe imperativamente
“coexistir armdnicamente con los demds derechos que integran el ordenamiento
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juridico®’, v servir, en expresion acertada del ministro FAYT, ‘‘como escudo de los
derechos individuales’’.

Pero es notorio que 1a prensa vulnera cotidianamente derechos legitimos de
las personas. Y cuando el titular del derecho lesionado protesta, se le responde
con un argumento irrisorio: la prensa no tiene otra limitacion que el juicio criminal
por calumnias o injurias, o, eventualmente, alguna otra figura penal.

Pero este sempiterno caballito de batalla es notoriamente inaceptable por insufi-
ciente. Descuida el hecho de que no todo exceso o ilicitud perpetrada por la prensa
asume las caracteristicas de una acdén tipicamente delictiva. Es por esto por lo
que ha podido decir GERMAN BIDART CaMPOS, con sobrada razdm, que “‘no todo
agravio o toda ilicitud... configuran los ilicitos enfocados en el delito de calumnia
v en el de injuria” (o en alguna otra figura, cabria afiadir).

Pudieran esgrimirse numerosos ejemplos. Tales los que provienen de expresio-
nes o relatos agraviantes no delictuosos, de informaciones inexactas, exageradas,
deformadas, imprudentes, etc. (cuya legitima reparacién debiera ser el llamado
“‘derecho de réplica’’), o los que significan atropellos palmarios a intereses juridica-
mente protegidos y que quedan a merced de un periodismo intocable. Tales, entre

- otros, los que frecuentemente vulneran la intimidad de las personas. A veces, inclusi-

ve, la de personas perfectamente inocentes que ninguna injerencia tienen en episodios
delictuosos con los que aparecen indirectamente vinculadas. Pero, mucho mas fre-
cuentemente, respecto de imputados o procesados cuya vida privada se pone en
la picota sobre episodios o aspectos intimos que no tienen absolutamente nada
que ver con el delito o delitos que se investigan. Costumbres inmorales, por ejemplo,
o viciosas, que ningin derecho autoriza revelar. Es que apenas se produce un episo-
dio criminal con ribetes mas o0 menos escandalosos o espectaculares, la prensa entra
a saco inescrupulosamente en la vida de cuanta persona se le ocurra, sin el menor
miramiento por nada ni por nadie.

Pero todavia hay casos mas chocantes: La ““fabricacién” de delincuentes, por
ejemplo, a remolque de algin hecho en cuya investigacién judicial ni siquiera se
ha dictado prision preventiva. El sensacionalismo periodistico realiza a veces una
suerte de investigacién criminalistica paralela, y a través de ella constrifie, vigila,
presiona a los organismos ejecutivos, policiales, y aun judiciales, en procura de
resoluciones prefabricadas. De este modo, al cabo de encarnizadas campafias, que
a veces se prolongan durante afios, la personalidad ética de ciertos procesados queda
aniquilada para siempre, aunque resulten absueltos en el proceso. El desprecio por
el principio constitucional de inocencia es francamente irritante y particularmente
doloroso en ciertos casos, como el sefialado por el camarista AUBERTO ADOLFO CAM-
pos, al votar en el caso Veira. Refiriéndose al menoscabo de aquel principio v
sefialando ‘el desaprensivo tratamiento del caso por la prensa”, se dolid de que
hubiese resultado consumada la ‘‘descalificacion publica del encausado frente al
hombre medio de nuestra comunidad’’; ““es en esta clase de delitos —dijo— donde
el estigma anticipado no logra borrarse facilmente del recuerdo colectivo, més pro-
penso a la diatriba que a la reivindicacién’’ (@unque *‘los jueces lo absolvamos™,
afiadid).
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Giran en mis recuerdos algunos casos, incluso acaecidos en el transcurso de
mi carrera judicial, pero me abstengo de recogerlos aqui. Prefiero recordar uno
solo, ocurrido fuera de los tribunales de la capital, hace muchos afios, ampliamente

conocido y comentado en su época. Me refiero al llamado caso “Penjerek”’, en -

‘que la prensa introyectd indeleblemente en la opinién publica la imagen de un
monstruo humano, violador y corruptor sexual, que sin embargo fue asimismo
absuelto después de unos afios de proceso. Obviamente el estigma, al que aludia
Cawmpos, indeleblemente incrustado en la mente popular, no lo abandond nunca mis.
Cabria asimismo sefialar otra clase de excesos 0 abusos hasta hoy inevitables
pero especialmente nocivos.
‘Todo el mundo recuerda y conoce el dramético episodio del que fue protagonista

el ingeniero Horacio Santos. Probablemente uno de los que mas profundamente

han conmovido a la opinién publica en los filtimos tiempos (antes de la actual
conmocion por el caso -Patti),

El 16 de junio ultimo, viendo el ingenicro que dos sujetos se alejaban en un
automdvil después de haberle robado un pasacassete de su coupé, estacionado frente
a su casa, se lanzo en su persecucion en otro automovil. Logro alcanzarlos después
de precipitada carrera, al cabo de la cual les dio muerte con sendos disparos de
arma de fuego certeramente dirigidos a la frente. Al parecer se trata de un experto
tirador, v los ladrones se habrian burlado de él cuando intent6 recuperar ¢l aparato.

Sin la menor intencién de enjuiciar el hecho, me importa referir que cuando
un grupo de profesores, penalistas, psiquiatras, sociélogos, retorndbamos a Buenos
Aires después de unas jornadas cientificas, nos enteramos con estupor, en ¢l avién
que nos conducia, de que el operador de un medio masivo audiovisual, después
de dar la noticia del hecho, afiadié su opinién de que el ingeniero, al obrar como
lo hizo, se convirtié en un ““nuevo lider social”’; y afiadié que él en igual coyuntura
“‘habria hecho o mismo™*. Estas expresiones insolitas produjeron en todos nosotros
una profunda indignacion. Yo les dije, entonces, con aprobacién de todos, que
a modo de vocero del grupo haria una breve comunicacidn por la prensa repudiando
la actitud del periodista.

Asi intenté hacerlo apenas llegué a Buenos Ajres. Redacté unas lineas y las
remiti a la seccidn *“Cartas de Lectores™ de un diario de la capital. No tuve ningin
éxito. Reiteré ulteriormente el intento dirigiéndome a muchos otros diarios tanto
de Buenos Aires como de La Plata, haciéndolo también por carta a algunos otros
conductores televisivos. Jamaslogré nada. Al contrario, ni siquiera se tuvo conmigo
la cortesia de acusarme recibo.

Por supuesto que mas que oponer mi opinidn personal a la del operador yo
Pretendia, en modestisima medida, neutralizar el impacto nocivo de opinién tan
imprudente, expresada a través de un medio como la televisidn, tan incisivo y apio
para apoderarse del psiquismo del espectador. Por supuesto que la repercusidn
popglar desquiciante fue notoria y masiva. Multitud de gente se apresurd sin pérdida
d? tilempo a adquirir armas de fuego (que aumentaron de precio en las armerias),
dispuestas a emular al*’héroe” o al ““justiciero”, y a tomar Ia justicia por mano propia.
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En las frustradas publicaciones que intenté (que fueron varias) yo procuré
ser superlativamente prudente y respetuoso, y me limité a sefialar el abuso temerario
de la televisidn que tal hecho suponia. Esto no evito el fracaso. Pensé entonces
que quizas las cosas habrian sido distintas si hubiese recurrido a una ‘‘solicitada
paga’’. Hoy piensc que ni siquiera esto hubiese sido eficaz. En nuestro pais solo
me era dado expresar mi opinién adversa a la del periodista, y formularlar piiblica-
mente, como lo hizo €, comprando un diario o adquiriendo especiaimente un canal
de television. ;Es esto la libertad de prensa?...

Esta curiosa unanimidad no puede sino expresar una solidaridad implicita,
incluso en el error, dentro de la familia periodistica: no estd permitida la menor
critica. Debe tolerarse cualguier exceso, salvo el recurso al juicio criminal.

Pienso que todo esto deriva, segin creo, de que el derecho de prensa se ejerce
como si fuese un derecho absoluto. Pero obviamente no ¢s asi. ‘““Ninguna forma
de libertad de expresion es absoluta’, ha dicho la Corte Suprema. Ese derecho
esta dentro del ambito de la Constitucion Nacional y es susceptible de reglamentarse
como todos los derechos que enumera el art. 14, ya que ni siquiera la vida constituye
un derecho absoluto.

Es a esto a lo que obedece, por ejemplo, el llamado ‘‘derecho de réplica’,
vigente en mis de una decena de constituciones provinciales v hoy replanteada
con motivo de la ley sancionada en Rio Negro, coincidentemente con el art. 14
del Pacto de San José de Costa Rica.

La justicia, por su parte, que siempre ha sido timida frente a estos abusos
y excesos, suele sin embarge hacer o¢ir su voz, como la del magistrade Campros
antes citada, que criticé a la prensa no solo por la “‘descalificaciéon pihblica del
procesado sino porque estaba ‘‘en juego ¢l nombre de un menor’”. También en
el caso SANTOs, el juez CEvAsco sostuvo la necesidad de ““alejar de la consideracién
publica’’ las situacicnes que llevarian a ‘‘reivindicar la venganza privada y la justifi-
cacion ética y juridica de los actos violentos ajenos al marco legal’’, lo que considerd
inadmisibiel.

I El candente episodio protagonizado por el comisario PATri viene a confirmar todo cuanto vengo
sefialando. El sentido de la reaccién popular ante su detencién (con motivo del sumario criminal que
se¢ ha iniclado contra éD) es substancialmente idéntico al del caso Sanros.

Con independencia de gue el comisario de Pilar pueda o no ser absuelto por la comisién del delito
que se le imputa (lo que en su momento resolverd la justicia), solo quiero seflalar que en este caso
aparecen nuevos motivos de sorpresa.

El primero emerge del hecho de que s¢ ha dicho en la calle, ¥ 1o han convalidado la televisién
v a través de ella incluso algim diputado (1), que el delincuente ““carece de derechos humanos’ (1),

La prensa audiovisual, por su parte, ha reiterado sus habituales excesos.

Especjalmente irritante es gue un operador, universitario distinguide, haya dado cabida nuevamente
en el curso de su actuacién a un mensaje cuando menos equiveco y, por ello, profundamente dafioso.
Se trata de la exhibicion de una ‘‘encuesta’” (como las que hoy se estilan en los medios televisivos)
en la que se da cuenta de un arrollador porcentaje de opinion publica en favor del comisario. Pero
estas cifras jdeberén ser interpretadas simplemente como expresion de una manifiesta simpatia por
el policia y por su correcta actuacion anterior al hecho o, ademas, como aprobatorias también de
la conducia iticita por la cual se le ha detenido? Si la encuesta se entendiera en este dltimo sentido,
resultaria que es licita cualquier cosa que se haga contra él delincuente (inclusive un delito de repercusién
internacional). Su tortura ni siquiera podria legitimar la prisidn preventiva del torturador.
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Muchos otros aspectos importantes del tema escapaban a la posibilidad de
ser aqui mencionados. Repito que la materia requiere planteamientos profundos

y documentados que debieran debatirse extensamente, como espere que se haga

alglin dia en este pais.

Entre tanto declaro mi convencimiento de gue es imprescindible intentar hallar
los medios para evitar, en la medida de lo posible, los excesos y abusos mas periudi-
ciales ¥ que no tengan caricter delictivo.

Incurriria en imperdonable ligereza si me atreviese a sugerir un remedio. Pero
alguno debe haber. Creo que existe, por ejemplo, una regulacién normativa que restrin-
ge y limita la actuacién de la prensa cuando se trata de la comision de delitos en
los que estd implicado un menor, como autor 0 come victima, Y que yo sepa no
se han aducido en este caso las sempiternas objeciones constitucionales, basadas en
la sacralizada intangibilidad de Ia prensa. Clarc estd que habra que imaginar otros
procedimientos mas eficaces, visto que las mencionadas restricciones son absolutamente
inocuas, ya que son violadas de manera patente todos los dias. En algim proceso,
todavia pendiente de una resoluddn de la Corte, la prensa se refiri6 inescrupulosamente
a detalles perjudiciales para el menor victima y su imagen moral, A punto tal gue
la propia madre hubo de expresar su profundo pesar por las sccuclas de perturbacién
psiquica sufridas por la victima con motivo del proceso v del exceso publicitario.

Estrictamente en lo que se refiere a la vinculacion entre prensa y proceso penal,
vengo pensando desde hace muchos afios (v me atrevo a manifestarlo aqui con
extrema timidez} que Gnicamente seria admisible una prensa sin frabas de especie
alguna en el periodo del juicio propiamente dicho, esto es, en el plenario del procedi-
miento, de manera parecida a lo que ocurre en otros paises, como Inglaterra.

Hace méas de una década, un lord inglés, en una conferencia que dicté en
la Facultad de Derecho de Buenos Aires, refirié el episodio de un diario londinense
que califico a un sujeto, sospechoso de multiples asesinatos, como un nuevo ‘“Jack
el destripador”’. Esto no es posible, dijo, en la justicia inglesa, que inmediatamente
previno al periodista amenazindole con tomar drasticas medidas sancionatorias
si se persistia en la calificacion sensacionalista. Claro estd que alli existen leyes
que contienen Ios excesos y que protegen enérgicamente, por ejemplo, la intimidad
de las personas contrala intromisién indebida de la prensa. Otros dispositivos legales
retringen su actuacién y le impiden toda intervencion en la cobertura de situaciones
judiciales o hechos criminales que aun se encuentren bajo la jurisdiccion de la justicia.

A ello se afiade la indignante narracién de un episodio dramético para cuya eventual solucion
hasta se admitié el empleo de la tortura.

Esto implica que el operador olvidé varias cosas muy importantes, a saber: 1) que en la Argentina
la Asamblea de 1813 aboli6 la tortura, y que esa abolicién (gue era tortura ““dd delincuente™) se recogié
en el art. 18 de la Constitucion; 2) que el art. 144 ter. del Codigo Penal castiga con graves penas el tormento
o las torturas impuestas por un funcionario policial a los presos que guarde; 3) que los delitos alli tipificados

protegen bienes juridicos emergentes preckamente de los derechos humanos que la legislacion nacional vigenfe-

reconoce a todo delincuente, en concordancia con el derecho internacional actual.
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No cabe duda alguna de que en el perfodo del plenaric puede admitirse la

exigencia legitima, en un pais democratice, de que la opinién publica reciba informa-

cién de la manera en que funciona la justicia; asi como sobre los motivos por
los cuales se absuelve, o los fundamentos en cuya virtud se condena a una persona.
Pero esto, que es de Ia esencia de una democracia liberal, no quiere decir que
se apafie el libertinaje de prensa. Invocando una vez mas a KArL POPPER, I€CONOZ-
camos que ‘‘necesitamos la libertad para evitar el abuso del poder®’, pero “‘necesita-
mos del Estado para evitar el abuso de la libertad’’.

Llegado a este punto de la exposicién, parece razonable decir algo sobre la
manera de intentar superar la crisis que padece la funcidn punitiva.

Ciertamente existen granitos de verdad en las criticas expuestas. Y por supuesto
es indispensable corregir las notorias fallas del sistema, pero sin mover un milimetro
los cimientos del edificio politico-filosdfico-antropologico sobre los que se asienta
la democracia penal argentina.

Por supuesto que esto no cuenta frente a quienes adoptan como consigna la
abolicidn del derecho penal, postulando una nueva sociedad transpersonahsta mar-
xista, neo marxista, o lo que sea.

Pero, prescindiendo de estos extremos, es cierto que existen graves deficiencias
que es urgente modificar. Es preciso, por ejemplo, ampliar los mecanismos de crimi-
nalizacién para captar ciertas formas dafiosas de los llamados delitos ‘‘no convencio-
nales”, en el area de la delincuencia econdémica de aito coturno, nacional o
transnacional, los tan traidos v llevados *‘delincuentes de cuello blanco’’, la delin-
cuencia ambiental o ecoldgica, la evasién impositiva, el terror politico, la violacion
del trato humano de los detenidos y las actuaciones arbitrarias de la policia. Asimis-
mo es urgente una mayor tutela en areas referidas a la salud popular, la seguridad,
los medios de comunicacién vial; debe también preverse la posible repercusion dafio-
sa de la ingenieria genética, la inseminacion artificial, el cambio de sexo.

Debe asimismo meditarse en la posibilidad de descriminalizar o despenalizar
ciertos delitos menores o insignificantes (los denominados ‘‘miniaturas de delito”’),
especialmente en el 4rea de ciertos ilicitos contra la propiedad, algunas formas
de delitos vinculados ala opinién, convirtiendo muchas acciones delictivas en simples
contravenciones. Todo ello dentro de Ia linea del programa del Comité europeo
para la descriminalizacién.

Unido a lo anterior es preciso insistir en una reduccién rac1ona1 del sistema
punitivo dentro del principio, hoy admitido universalmente, de ultima ratio y de sub-
sidiaridad de la pena criminal; limitacion dréstica de las penas privativas de libertad
(atendiendo al fracaso de la carcel), proteccién cuidadosa y creciente de todos los
derechos humanos, etc.

Por altimo, es de todo punto conveniente evitar todo extremo que sirva de
pretexto para aducir que el sistema penal es expresidon de privilegios exclusivos
de las clases dominantes v que el “‘chivo emisario’ {tnicamente es el pobre dia-
blo de las clases sumergidas, de manera que mientras los altos capitanes de la industria,
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el comercio o la politica, disfrutan de una impunidad total, las carceles estan super-
pobladas por ladrones de gallinas. .
Desde el punto de vista de las criticas emergentes de la opinién publica es

de toda evidencia que también la justicia exige reformas y ajustes substanciales -

en miltiples aspectos ampliamente conocidos. Pero es también obligatorio negar
enfaticamente que la crisis institucional y penal, la quiebra de la seguridad, y la
extension de la ola delictiva, obedezcan a fallas del poder judicial. Dejando de
lado este pianteamiento simplista, ciertamente el mal juez debe ser socialmente
repudiado v destituido sin miramiento algunc, pero debe asimismo consolidarse
la independencia absoluta del poder judicial que integra el gobierno democratico
en pie de igualdad a los poderes politicos y asegurar su autarquia financiera, que
acaba de ser una realidad.

Muy especial consideraciéon merece la policia de seguridad.

No cabe la mas ligera duda de que los acontecimientos criminales que con
increible frecuencia, practicamente todos los dias, son protagonizados por integran-
tes de los cuerpos policiales, merezcan ¢l maximo reproche. Cualquier pena resulta
aqui insuficiente porque toda culpa ético-social vy penal resulta superiativamente
intolerable cuando el crimen se perpetra precisamente por quienes manejan las armas
que la comunidad les ha entregado para que la defiendan. En muy pocos casos
como este, quienes abominamos radicalmente de todo intento restaurador de la
pena de muerte, nos explicamos que haya quienes proponen su vigencia.

Hace muchos afios el presidente FrRonpiz consultd a JIMENEZ DE AsUA sobre
ia oportunidad de redactar un nuevo Codigo Penal substitutivo del vigente. El
profesor espafiol recomendé notocar el Codigo. Sostuvo en cambio que el problema
argentino pasaba por la organizacién y apoliticidad de la justicia, pero quiza en
grado mucho mayor por la funcién policial. )

Es que la justicia obra post delictum, frente a hechos consumados irreversible-
mente. Pero lo mds importante es prevenir con la méaxima eficacia y oportunidad,
antes, y no reprimir a posteriori.

En la Argentina es necesario realizar un saneamiento total y ejemplarizador
de la policia. Incluso una revolucién institucional, un saneamiento drastico de todo
el Ambito policial. Pero, para ello deben integrarse los cuerpos policiales recurriendo
a una 6ptima y cuidadosa seleccidén: una éptima seleccion en primer lugar en lo
gue respecta a idoneidad moral, seguida de una éptima preparacién técnica, garanti-
zadas ambas por el paso a través de serios institutos de especializacién profesional.
Ademas, paralelamente, es indispensable el pertrechamiento de todos los elementos
de toda especie exigidos por una moderna tecnolegia criminalistica.

Por fqltimo, es fundamental asegurar un nivel de vida decoroso gue ponga
al policia a cubierto de la necesidad, colocandole a la altura de lo que debe ser
su jerarquia funcional, Para ello debe ser retribuido, incluso en medida andloga
o cercana a los cuerpos de funcionarios judiciales, puesto que el menester policial
en modo alguno es menos importante que el que cumplen aquellos.

Finalmente, algunas consideraciones de orden general.
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Conviene machacar, ante todoe, en que el tremendo problema de la criminalidad
no se resuelve, ni muchisimo menos, por medio de leyes acompafiadas de tremendas
penas criminales, las que siempre seran modestisimos instrumentos de disuasion
o intimidacién. La ley jamas tendrd por si sola el magico poder —como cree la
gente— de resolver el problema penal, y menos a través de penas draconianas que
son las menos eficaces, como lo ha probado acabadamente la praxis universal.

Por otra parte, algo superiativamente importante: [a crisis penal, como en
general la crisis total que hoy padece el pais, es fundamentalmente una crisis de
orden moral. La solucion de tal crisis Gnicamente vendra a través de un extenso
proceso de reeducacién encaminado a transformar pacientemente v consolidar cier-
tos valores éticos, individuales y colectivos. Es ilusorio y utopico creer que esto
puede lograrse por obra de leyes y decretos gubernativos.

Tampoco es cuestion de dibujar ambiciosos esquemas politicos criminales, El
problema social de la criminalidad requiere, ¢n primer lugar y en vastas extensiones
de su problematica, una genuina “‘politica social’’, que le encare en sus multiples -
dimensiones. Unicamente dentro de una tal ‘‘politica social’’ tendra sentido intentar
una ‘‘politica criminal’”’ que tenga probabilidades deeficacia, como lo han sostenido
reiteradamente los organismos especializados de las Naciones Unidas. '

Para terminar, asi como lo primero es vivere y Unicamente después filosofare
hay una necesaria prioridad o prelacién en los problemas criticos y acuciantes de
una sociedad dada. Sin negar que el crimen o la seguridad lo sean, s cuando
menos dudoso que les correspondan una franca prioridad. Quiza antes que ellos,
o al menos en idéntico plano, se hallen otros como los de la nifiez abandonada,
la infancia desvalida, el hambre, la miseria, la salud comunitaria, los establecimien-
tos hospitalarios, etc. Todos ellos demandan enormes y sostenidos esfuerzos, ademas
de ingentes recursos de los que hoy por hoy carece el Estado, razéon por la cual
resulta muy dificil una solucién satisfactoria mas o menos inmediata.

Por esto no es razonable exigir que la crisis punitiva y el sistema de seguridad
sean resueltos por el gobierno con inmediatez (‘‘ahora’ y ‘‘aqui®’ como lo ha dicho
con notoria ligereza algiin periodista). Es preciso acostumbrarnos a ia idea de que
esto Gnicamente se lograra a través de persistentes sacrificios de toda la comunidad
v alo largo de un lapso que de ninguna manera sera breve. Asimismo habra que acos-
tumbrarse a la idea de convivir con un cierto margen de criminalidad que por
desdicha acompafiard siempre a la sociedad humana y que ¢s insuprimible.

Tengo plena consciencia de que muchas cosas que he dicho son fuertemente
polémicas y urticantes. Pero creo que era mi deber inexcusable decirles y ocuparme
de ellas, en cumplimiento de un compromiso moral ciertamente ingrato que he
intentado satisfacer ajustandome, como siempre, a mi leal saber y entender.

Vuelvo a admitir, por supuesto, que puedo haber estado equivocado en todo
0 en parte.

Esto es todo.
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DECRETO 290 DE 1990
(noviembre 20)

“por el cual se dicta el Egatuto para la Defensa de
la Justicia, integrando en unasola jurisdiccion los jueces
de orden piblico y los Espedalizad di i
mos juridices para su proteqién y la de los demdas inter-
vinientes en los procesos penales de su competencia,

izando la Subdi 1 y las Direcci
Seccionales de Orden Piblico para darles el apoyo ope-
rativo y necesario para el complimiento de sus funciones

¥ iendo los or auxiliares

de la justicia”.

i6n Naci

El presidente de Ia reptiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere

el articulo i21 de la Constitucioén Politica,

y en desarrollo del decreto legislativo
ntimero 1038 de 1984, v

CONSIDERANDO:

Que mediante el decreto 1038 de 1984
se declard turbado el orden piblico y en
estado de sitio todo el territorio nacional,
para combatir las perturbaciones produci-
das por bandas de terroristas y de narco-
traficantes;

Que las acciones de estos grupos persis-
ten en la actualidad, causando no sole mu-
chas pérdidas de vidas en los miembros
de la comunidad, sino también entre los
jueces y demds personas que por razon de
sus funciones deber participar en los pro-
cesos que se adelantan contra ellos;

Que es necesario buscar mecanismos juri-
dicos que permitan dar seguridad a los jue-
ces de la republica y a las demés personas
que vienen siendo objeto de atentados por
razdn de su participacién en bs investigacio-
nes adelantadas conira sus integrantes;

Que hay que dotar a la jurisdiccién de
arden piiblico de un soporte administrati-

Estatuto para la defensa
de la justicia

vo eficiente que pemita a sus integrantes
cumplir su funcién en forma adecuada;

Que es necesario robustecer la capaci-
dad operativa de los cuerpos auxiliares de
ta justicia para que puedan luchar eficaz-
mente contra las organizaciones delictivas
que perturban la tranquilidad del pais,

DECRETA:

Capitulo 1

Del Tribunal Superior de orden
publico, los juzgados de orden piblico
y sus correspondientes fiscales

Art. 1°.—Mientras subsista turbado el
orden publico y en estado de sitio el terri-
torio nacional, la jurisdiccién de orden pu-
blico continnara funcionando con el tribu-
nal superior de orden piblico y los jueces,
fiscales y policia judicial a que se refiere
este decreto.

Art. 2°.—A partr del 16 de enero de
1991 los jueces de orden piblice tendrin
jurisdiccién en todo d territorio nacional,
pero cumplirdn sus funciones ordinaria-
mente en ka sede que les sefiale el subdirec-
tor nacional de orden piblico.

Art. 3°.—Toda referencia normativa
que exista en relacion con los juzgados de
onden publico, sus jueces v personal subal-
terno, las fiscalias de dichos juzgados, sus
fiscalesy perscnal subalterno, se entende-
ra hecha a los jueces de instruccion ¥ cono-
cimiento v a los fiscales de orden piblico
a que se refiere este estatuto, asi como al
personal subalierno, en cuanto no se oponga
a lo dispuesto por el mismo.
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Capitulo I
De la competencia

““Art. 4°.—{Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). La Sala de Casacién Penalde la Corte Suprema
de Justicia conoce con relacién a la jurisdiccidn
de orden pitblico:

>’1. Del recurso extraordinario de casacion.

2. Del recurso extraordinario de revision.

3. Del recurso de hecho, cuando se deniegue
el recurso de casacion.

4. Entinica instancia, de las actuaciones y pro-
ces0s que se inicien oadelanten contra los magistra-
dos del Tribunal Superior de Orden Pablico y sus fis-
cales, por delito cometido ¢n el gjercicio de sus
funciones ¢ con ocasion de dlas, con arreglo. al
procedimiento penal ordinario y, en segunda ins-
tancia, de las actuaciones y procesos que inicie y
adelante el Tribunal Superior de Orden Piblico
contra los jueces de instruccion y conocimiento.de
orden piblico y contra los fiscales de orden pibli-
¢, por delito cometido en ejercicio de sus funcio-
nes 0 con ocasién de ellas”,

“Art. 5°.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Sin perjuicio delo previsto en otras disposicio-
nes legales, el Tribunal Superior de Orden Publico,
conoce:

”’1. De los impedimentos de sus miembros, lo
mistmno que de los dejueces y fiscales de orden pibli-
¢o, los cuales decidird de plano.

"Durante el proceso no habri lugar a formular
recusacion, pero los jueces y agentes del ministerio
publico deberan declararse impedidos cuando exis-
ta causal para ¢l efecto,

*’8i el incidente prospera y se trata de un juez,
se remitira el asunto al director seccional de orden
publico a fin de que este haga la nueva asignacién
de manera inmediata.

**Cuando se trate del fiscal, o agente del ministe-
rio publico, s¢ daré aviso al procurador departa-
mental o provincial correspondiente a fin de que
disponga de inmediato su reemplazo.

**2. De los recursos de apelacion contra las pro-
videncias proferidas por los juzgados de orden pt-
blico que sean susceptibles de este recurso, y del
recurso de hecho cuando se deniegue el de apelacién.,

3. Enfinica instancia y en sala unitaria, del frami-
te del derecho de habeas oorpus en relacion con los
delitos de la jurisdiccion de orden piblico (art. 62).

4. Del grado jurisdiccional de consulta enrela-
¢idn con todas las sentencias absolutorias, las pro-
videncias que disporien cesacién de procedimiento
¢ la devolucion de bienes a particulares, v los autos
inhibitorios que impliquen devolucién de bicnes.-
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’Si el tribunal inadmite el recurso de apelacién
v la providencia impugnada es susceptible del grado

jurisdiccional de consulta, asumira inmediatamen- -

te el conocimiento del proceso y dari el tréamite
correspondiente.

»5. En pnmera instancia, de las actuaciones v
procesos que se inicien o adelanten contra jueces
de instruccién o de conocimiento de orden pliblico,
o contra los fiscales de orden publico, por delito
cometido en ejercicio de sus funciones o por razén
de ellas, los cuales serdn tramitados conforme al
procedimiento penal ordinario.

’Pardgrafo.—A fin de garantizar la seguridad
de los magistrados los asuntos correspondientes a
la competencia del Tribunal Superior de Orden Pii-
blico se distribuiran entre ellos conforme al proce-
dimiento que se establezca en el reglamento interno
que para el efecto expida la sala de gobierno de
la corporacion.

**Las providencias serdn firmadas pero se notifi-

- cardn o comunicaran en copia en donde no aparez-

can las firmas, la que debera ser debidamente
certificada por el presidente del tribunai.

**Efectuada la certificacién anterior se entende-
ra, para todos los efectos legales, que ta asignacion
de procesos vy la adopcién de providencias, al igual
que las disidencias, se produjeron de conformidad
con el procedimiento vigente’’.

Art, 6°,—Siempre gue el delito de secuestro se
dirija contra persona que ocupe alguno de los car-
gos mencionados en el numeral 1° del articuto 2°
del decreto 474 de 1988 o en funcionario de la ramna
jurisdiccional, registrador nacional del Estado Ci-
vil, miembro del Consejo Nacional Electoral, dele-
gado del Consejo Nacional Electoral o del regis-
trador, registrador departamental o municipal del
Estado Civil, agente del ministerio piblico, agente
diplomatico o consular al servicio de la nacién o
acreditado ante ella, comandante general o miem-
bro de las Fuerzas Armadas, de la Policia Nacional o
de los cuerpos de seguridad, subdirector nacional
de orden publico, director seccional de orden piibli-
co, miembro de la Asamblea Nacional Constitucio-
nal, miembro principal o suplente de las asambleas
departamentales, funcionario elegido por corpora-
¢ién de eleccién popular, cardenal, primado, arzo-
bispo, nuncio y obispo; o se ejecute con fines
terroristas; u obedezca a los propdsitos descritos
en elarticulo 1° de decreto 1631 de 1987 o persiga
los objetivos enunciados en el articulo 268 del Codi-
g0 Penal, se sancionaré con prisién de veinte (20)
a veinticinco (25) afios y multa de un mil .a dos
mil salarios minimos legales mensuales.

Quien forme parte de grupo u organizacién de
personas que tenga comouno de sus fines o propo-

LEGISLACION

sitos el de conocer el hecho punible descrito en el
inciso anterior, incurrird por ese solo hecho en
la sancién alli prevista, disminuida en una tercera
parte. La misma-sancion se aplicara a quien, tenien-
do conocimiento de la comisién de hecho punible’
de secuestro ayude a eludir la accion de la autori-
dad, o a entorpecer la investigacién correspondien-
te, 0 a ocultar o asegurar el producto detl delito
o lo adguiera o enajene.

Del mismo modo, quien conociendo de los planes
o actividades de uno de los mencionados grupos
u organizaciones de personas en relacién con el deli-
to de secuestro, omtiere informar oportunamente
sobre aquellos a la autoridad, o no denunciare un
secuestro de cuyos autores o participes tenga conoci-
miento, incurrira en la pena establecida ¢n ¢l inciso
primero de este articulo disminuida en la mitad,

Pardgrafo.—-Los incrementos o disminuciones de
que tratan los articulos 23 del decreto 180 de 1988,
270 y 271 del Cédigo Penal, se aplicaran a todas
las figuras delictivas descritas en los incisos prece-
dentes.

Art, 7°.—Fl que constrifia a otro a hacer, tole-
rar u omitir alguna cosa, con & propésito de obte-
ner provecho ilicito para si o para un tercero,
incurrira en prisién de cinco (5) a quince (15) afios
con los incrementos sefialados en los amcﬂlos 155
v 372 del Cdédigo Penal. -

Si el propésito o fin perseguido por el agente
es el de facilitar actos terroristas constrifiendo a
otro mediante amenazas a hacer, suministrar, tole-
rar u omitir alguna cosa, la sancién sera de quince
(15) a veinte (20) afos de prisién y multa de un
mil a un mil quinientos salarios minimos legales
mensuales.

Quien forme parte de organizacién 0 grupo de
personas que tenga como uno de sus fines o propo-
sitos la comisién de hecho punible de los descritos
en los incisos anteriores, o aywde a eludir la accién
de la antoridad, o a entorpecer la investigacion co-
rrespondiente, o a ocultar o asegurar el producto
del delito, o lo adquiera o enajene, incurrird por
ese solo hecho en la sancidn prevista en el inciso
primero disminuida en una tercera parte.

Del mismo modo, quien coneciendo de los pla-
nes y actividades deuno de los mencionados grupos
u organizaciones de personas en relacién a delito
de extorsion, omitiere informar oportunamente so-
bre aquellos a la autoridad, o no denuncie una ex-
torsién de cuyos autores o participes tenga conoci-
miento, incurrir en la pena establecida en el inciso
primero disminuida en la mitad.

“Ari. 8°.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). A partir de la vigencia del presente decreto,

tos delitos de constrefiimiento ilegal, tortura, homi-
cidio y lesiones personales que se cometan en algu-
na de las personas relacionadas en el numeral 1°
del articulo 2° del decreto 474 de 1988 y en el articu-
10 6° del presente estatuto, por causa o con motivo
de esos cargos o dignidades o por razén del ejerci-
cio de sus funciones, estaran sujetos a pena de pri-
sion de quince (15) a veinticineo (25) aflos y multa
de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mini-
mos legales mensuales’

“Art. 9°.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). A los jueces de orden piiblico corresponde co-
nocer en primera instancia:

1. De los procesos por delitos de secuestro en
todas sus modalidades, con excepcidn de los que
se atribuyen a los juzgados superiores en el articulo
siguiente, asi como del concierto para cometerlo,
su encubrimiento ¥ la omision de su denuncia o
del informe de que trata e! articulo 6°.

2, De los procesos por- delitos de extorsion en
todas sus modalidades, asi como del concierto para
cometerlo, su encubrimiento y la omisién de su
denuncia o del informe de que trata el articulo 7°.

>*3. De los procesos por los delitos contempla-
dos en el articulo 2°, numeral 1° del decreto 474
de 1988, atendida la precisién hecha en el articulo
8° del presente Estatuto.

*’4, De los procesos por los delitos de terroris-
mo; auxilio a las actividades terroristas; omision
de informes sobre actividades terroristas; exigencia
o solicitud de cuotas para terrorismo; instigacién o
constrefiimiento para ingreso a grupos terroristas;
concierto para delinquir; instigacion al terrorismo;
incendio; destruccion o dafio de nave, aeronave
o medio de transporte por acto terrotista; disparo
de arma de fuego y empleo de explosivos contra
vehiculos; tenencia, fabricacion, trafico y uso de
armas o sustancias toxicas; empleo 0 lanzamiento
de sustancias u objetos peligrosos; fabricacion y
trafico de armas y mumiciones de uso privativo de
Ias fuerzas militares o de poticia nacional; corrup-
cién de alimentos y medicinas; instruccién y entre-
namiento; utilizacidnilicita de equipos transmisores
o receptores; administracién de recursos; intercep-
cién de correspondencia oficial; utilizacién ilegal
de uniformes o insignias; suplantacion de autori-
dad; incitacién a la comisién de delitos militares;
torturas; atentados terroristas contra complejos in-
dustriales y otras instalaciones; secuestro de aero-
naves, npaves o medios de transporte colectivo;
homicidio con fines terroristas y lesiones personales
con fines terroristas, descritos en los articulos 1°
al 36 del decreto 180 de 1988, salvo el articulo 26.
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»5. De los procesos por los delitos tipificados
en los articulos 1° y 2° del decreto 3664 de 1986,
con excepcidn del simple porte de armas de fuego
de defensa personal.

>’6. De los procesos por los delitos de lesiones
personales ocasionadas por quienes pertenezcan a
grupo armade no autorizado legalmente, descritos
en los articulos 31 vy siguientes del decreto 180 de
1988, adicionado por el articulo 3° del decreto 2490
de 1988.

**7. De los procesos por delitos de rebelién v
sedicion referidos en los articulos 8° del decreto
2490 de 1988; 1° y 2° del decreto 1857 de 1989.

8. Delos procesos por los delitos sobre promo-
cidn, financiacidn, organizacion, direccion, fomento
0 ejecucion de actostendientes a obtener la forma-
cién o ingreso de personas a grupos armados de
los enumerados por el articulo 1° del decreto 1194
de 1989; asi como los de ingreso, vinculacion o
formacién de tales grupos y los de instruccion, en-
trenamiento o equipamento delos mismos, tipifica-
dos en los articulos 2° y 3° del mismo decreto.

**9. De los procesos por los delitos definidos en
el articulo 1° del decreto 1858 de 1989,

»’10. De los procesos por los delitos descritos
en el articulo 1° del dscreto 1895 de 1989.

’11. De los procesos por los delitos contempla-
dos en los articulos 32 y 33 de la ley 30 de 1986,
cuande la cantidad de plantas exceda de dos mil
(2.000) unidades, la de semiltas sobrepase los diez
mil (10.000) gramos ¥ cuando la droga o sustancia
exceda de diez mil (10.000) gramos si se trata de
marihuana, sobrepase los tres mil (3.000) gra-
mos si es hachis, sea superior a dos mil (2.000)
gramos si s¢ trata de cocaina o sustancia g base de
ella y cuando exceda los cuatro mil (4.000) gramos
si s metacualona.

”’12. De los procesos por los delitos descritos en
¢l articulo 34 de la ley 30 de 1986, cuando se frate
de’laboratorios, ¢ cuando la cartidad de droga alma-
cenada, transportada, vendida o usada exceda de diez
mil (10.000} gramos de marihuana, sobrepase los
tres mil (3.000) gramos si se trata de hachis, sea su-
perior a dos mil (2.000) grameos si es cocaina o sus-
tancia a base de ella, o exceda los cuatro mil (4.000)
gramos si se trata de metacualona.

>’13. De los procesos por los delitos descritos
en los articulos 35 y 39 de la ley 30 de 1986, v
el aludido en el articulo 1° del decreto 1198 de 1987.

14, De los procesos por los hechos punibles
tipificados por el articulo 6° del decreto 1856 de
1989, cuando su cuantia sea igual ¢ superior a un
mil (1.000) salarios minimos legales mensuales en
moneda colombiana, estimada al momento de la
comision del delito.
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*’15. Delas actuaciones relacionadas con los bie-
nes ocupados ¢ incantados de acuerdo con lo pre-
visto en este decreto, en los eventos en los cuales
el delito al cual accedan sea de su competencia.

**16. De los casos de cesacion de procedimiento
o0 auto inhibitorio a que se refiere Ia ley 77 de 1989
v su decreto reglamentario 206 de 1990,

>’Pardgrafo.—La competencia de los jueces de
orden puiblico comprenderd ademds el conocimien-
to de las actuaciones y procesos en curso por los
hechos punibles atribuidos a dlos en esie ariiculo,
cualquiera que sea la época en que hayan sido co-
metidos, ¥ a sus delitos conexos, conservandose
1a umidad procesal en el evento de que se extienda
a otrds jurisdicciones, con excepcion de la de meno-
res, asi como de los casos de fuero constitucionat.
En todo caso la ley sustancial favorable, 0 la proce-
sal de efectos sustanciales de la misma indole, ten-
drd prelacién sobre la desfavorable”.

Art. 10.—Ademas de los procesos que les atri-
buye la ley, los jueces superiores de distrito judicial
conocerdn en primera instancia de los procesos por
hechos punibles contra la existencia y seguridad
del Estado, descritos por el titulo I del libro segun-
do del Cddigo Penal, y los de porte de armas de
fuego de defensa personal o sus municiones, estruc-
turado por el articulo'1° del decreto 3664 de 1986.
Igualmente de los procesos por delitos de secuestro
simple definidos por el articulo 269 del citado esta-
tuto cuando la calidad, cargo o profesidn de la
vigtima, o los fines, propésitos u objetivos sean
diferentes a los enunciados en el articulo 6° de este
decreto. Ademas, de los procesos que se adelantan
actualmente o que se inicien por los delitos de ame-
nazas personales y familiares tipificados por el arti-
culo 26 del decreto 180 de 1988,

El procedimiento aplicable para los procesos se-
fialados en el inciso anterior y cuya competencia
se atribuye a los juzgados superiores serd de ordina-
rio, salvo cuando enlos adelantados por amenazas
se hubiere dictado auto de traslado al fiscal para
concepto de fondo, caso en el cual se culminarén
siguiendo el tramite del mendonado decreto. En
todo caso, la segunda instanda se surtird ante la
sala penal del tribunal de distrito correspondiente.

“Art. 11.—(Modificadp. Decr. 390 de 1991, art.
49). Sin perjuicio de su actual competencia, 10s jue-
ces penales y promiscuos del circuito conoceran
en primera instancia:

’’1. De los procesos por los delitos contempla-
dos en los articulos 32 v 33 de la ley 30 de 1986,
cuando la cantidad de plantas sea de dos mil (2.000)
unidades omenor, o la de semillas de diez mil (10.000)
gramos o inferior. Igualmente, cuando la cantidad
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de droga o sustancia sea de diezmil (10,000) gramos
o menor si se trata de marihuana; de tres mil (3.000)
gramnos o menor si es hachis; de dos mil (2.000) gra-
mos o menor si se trata de cocaina o sustancia a base
de ella; o de cuatro mil (4,000) gramos o inferior
si es metacualona. )

2. Delos procesos por los delitos descritos en
el articulo 34 de la ley 30 de 1986, excepto cuando
se trate de laboratorios.

En dichos eventos su competencia se circanscribe
a los delitos en que Ja cantidad de droga almacena-
da, transportada, vendida o usada, sea de diez mil
(10.000) gramos de marihuana o menor; de tr{es
mil (3.000) gramos o meneor si se trata de hacl}is;
de dos mil (2.000) gramos o menor si es cocaina
o sustancia a base de ella; o de cuatro mil (4.000)
gramos © menor si se trata de metacualona.

3, De los procesos por el hecho punible tipifi-
cado por el articulo 6° dei decreto 1856 de 1989,
cuando su cuantia sea menor aun mil (1.000) sala-
rios minimos legales mensuales en moneda colom-
biana estimada al momento de la comision del delito,

14, De las actuaciones reladonadas.con los bie-
nes incautados u ocupados de acuerdd’con lo pre-
visto en este decreto en los eventos en que el delito
al cual accedan sea de su competencia, conforme
a las disposiciones precedentes.

**Pardgrafo.—A partir del 16 de enero de 1991,
¢l procedimiento para las actuaciones y procesos
aqui atribuidos por Jos numerales 1, 2y 3 al conoci-
miento de los jueces penales y promiscuos del ¢ir-
cuito, serd ¢l sefiahdo por 1 Codigo de Proce-
dimiento Penal, salvo que ya s hubiere. proferido
el auto de citacion para audiencia, caso en el cual
seguiran aplicando hasta su culminacion aquel a
gue venian sujetos. En estos procesos no habra
consulta’”,

Art. 12.—A los jueces de imstruccién de orden
publico corresponde el control de la indagacién pre-
liminar y la direccién del sumario, que ejercerén
en las condiciones sefialadas en este decreto.

“Art. 13.—(Modificado. Decr. 390 de 1991, art.
19), Todos los procesos o actuaciones cuya compe-
tencia se asigna por este decreto a los jueces de
orden publico, que estén tramitando en la actuali-
dad los juzgados de orden publico, los especializa-
dos v los ordinarios, o la policia judicial, deberz.in
ser enviados a los directores seccionales de la juris-
diccién de orden publice, guienes procederdn de
la siguiente manera:

*>], Los procesos en que s¢ haya proferido auto
de citacién para audiencia, resolucion acusatoria
o auto de proceder, o el que dispone el traslado
al ministerio publico para el concepto de fondo,

los distribuird entre los jueces de conocimiento de
orden pablico para que estos continiien el tramite
con ¢l procedimiento establecido para el juicio en
los decretos 2790 de 1990 y 99 de 1991. Si alguna
de las decisiones anteriores ne estuviere ejecutoria-
da, el expediente se dejara en la seccién jurisdiccio-
nal, hasta cuando esta se¢ produzca.

»Cyando en el proceso se hubieren decretado
pruebas para practicar ¢n la andiencia, ¢l juez las
practicara directamente o por ¢omision, a una uni-
dad de investigacién de orden iblico, en un térmi-
no que no podré exceder de diez(10) dias. Practicadas
las prucbas, el juez citara para sentencia de acuerdo
con ¢l articulo 46 del decreto 2790 de 1990.

»2. Los que se hallen en etapa de instruccion,
los asignara a los jueces de instruccién de orden
publico, para que dispongan el tramite pertinente
de acuerdo al procedimiento sefialado en este decreto.

>3, Los que estan en diligencias prefiminares,
los remitira a las unidades investigativas de orden
publico a fin de que adelanten la averiguacidén aca-
tando las normas de este decreto, previa determina-
cién de los expedientés con relacion a los cuales
se deba dictar auto inhibitorio, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 118 de la ‘ley sobre descon-
zestion de despachos judiciales’.

V' Pardgrafo,—En los procesos de competencia
de 1a jurisdiccién de orden péblico, no habra audien-
cia plblica en ningin caso’.

Art. I4.—Los procesos que tengan los tribuna-
les superiores de distrito que se asignan por este
decreto al tribunal superior de orden publico, seran
remitidos a este para gue continiie su tramite con-
forme al procedimiento previsto por la ley para
este ultimo.

Art. 15,—Los procesos que se estén tramitando
en el tribunal de orden piblico, ¥ en los juzgados
de orden publico y especializados que sean de com-
petencia de la justicia ordinaria de acuerdo con
lo dispuesto en este decreto, serdn enviados directa-
mente a la corporacién o a los juzgados correspon-
dientes, paraque se proceda a surepario y s¢ tramiten
de acuerdo al procedimiento previsto para estos
filtimos.

“Art. 16.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). En los casos regulados en los tres (3) articulos
precedentes y cuando haya pasona capturada, se
le indagara v resolverd su situacion juridica antes
de la remision de las diligencias a la direccidn sec-
cional de orden piiblico. Toda persona privada de
la libertad en relacidn a estos eventos, quedard a
disposicién de la seccion jurisdiccional de orden
pliblico correspondiente.
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*'Se atribuye conmpetencia por €] término de ocho
(8) dias habiles a partir del dieciséis (16) de enero
de 1991 a los jueces de instruccidn criminal a fin de
gue realicen los actos urgentes de instruccidon en
los asuntos y procesos que la jurisdiccion ordinaria
asi como los jueces de orden piblico y especializa-
dos suprimidos por este decreto, deban remitir al
director seccional de orden piiblico, en especial pa-
rala recepcion de injurada o versién v la definicion
de la situacién juridica. Terminada su competencia
provisional, remitirdn lo actuado y sus elementos
a este y colocaran los detenidos a disposicion de
la seccidn jurisdicdonal de orden publico’’.

Art. I7.—Enlosdelitos a que se refiere el articu-
1o 9° de este decreto, el ministro de justicia oficiosa-
mente, o a peticion del director seccional de orden
publico, podra variar la radicacién del proceso cuan-
do ¢xistan serios motives para deducir que esta en
peligro la integridad personal del juez, o existan
circunstancias que puedan afectar el orden piiblico,
la imparcialidad ¢ la independencia de 1a adminis-
tracién de justicia, las garantias procesales, la pu-
blicidad del juzgamiento o la seguridad del
procesado.

Capitulo IIT

De 1z policia judicial de orden publico

“Art. 18.—(Modificado, Decr. 99 de 1991, art.
1?}. La policia judidal de orden pablico estara inte-
grada por unidades investigativas permanentes con-
formadas por funcionarios del Cuerpo Técnico de
Policia Judicial 0 de! Departamento Administrati-
vo de Seguridad, DAS, o por miembros de la Poli-
cia Nacional (DIJIN y SIJIN), y con el personal
técrico y operativo gue se requiera para su funcio-
namiento eficiente.

»’Pardgrafo 1°.—En las fuerzas militares se con-
formarén unidades investigativas de orden piblico
con personal seleccionado de las secciones de inteli-
gencia de las mismas. Estas solo tendran calidad
permarnente en reladon con los hechos punibles re-
feridos en el articulo9® de este decreto cuya compe-
tencia corresponda a la justida penal militar, En
los demds evenios, ejerceran esa funcién de manera
transitoria o por comision de juez de orden piblico.

’Parégrafo 2°.—El director seccional de orden pa-
blico podra integrar unidades investigativas de orden
publico con personal de las distintas dependencias
a que se refiere este articulo, previa consulta con los
jefes seccionales de las dependencias respectivas’’.

Art. 19.—Fn cada unidad investigativa habra un
superior, que serd responsable de las investigacio-
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nes que a ella se le asignen, o que oficiosamenta:

adelanten.

Siempreque se constituya una unidad investigati-
va de orden publico se debera dar aviso escrito
al procurador departamental o provincial.

““Art. 20.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°), La controversia del material probatorio se ade-
lantard durante la etapa del juicio..

?’La policia judicial practicara las pruebas, o if1-

corporaré al expediente las que se pongan a su dis-

posicidn ¥ que considere pertinentes, sin expedir
acto en que asi lo ordene, y a su realizacién solo
podra asistir el agente del ministerio piiblico corres-
pondiente.

'Igualmente incorporara al expediente las que
se hayan producido validamente, en: cualquiera otra
actuacién judicial, administrativa o disciplinaria,
tanto en el pais como en el exterior”.

Art. 21.—Las pruebas practicadas o recaudadas
por la policia judidal de orden publico, tienen el
mismo valor probatorio que las practicadas o te-
caudadas por los jueces, quienes las apreciardn de
acuerdo con las reglas de la sana critica.

El informe juramentado que de los hechos sumi-
nistre guien €jerza funciones de policia judicial tie-
ne el cardcter de testimomnio, y sus dictamenes se
someteran a las regfas de apreciacion establecidas
en ¢l Cddigo de Procedimiento Penal para la prue-
ba pericial.

Los documentos piblicos gue se alleguen se pre-
sumen auténticos. '

“Art. 22.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Cuando las circunstancias lo aconsejen para
seguridad de los téstigos, se autorizard que estos
coloquen la huelia digital en ladeclaracién en lugar
de su firma, pero en estos casos es obligatoria la
participacion del agente de! minxterio piiblico, quien
certificara que dichahuella corresponde a la perso-
na que declara. Se omitira la referencia al nombre
v generales de estas personas en el texto del acta,
la que se hard formar parte del expediente corres-
pondiente con la constancia sobre ¢l levantamiento
de la identificacién y su destino.

’Simultdneamente-se levantard un acta separada
en la que se resefiara en forma completa a identi-
dad del declarante con la descripeion de todos sus
generales y condiciones personales y civiles, asi co-
mo Iz indicacidn de sus relaciones personales, fami-
liares o de cualquier otra indole con el acusado
y el ofendido si lo hubiere, incluyendo todos los
elementos de juicio que puedan servir al juez y al
fiscal para valorar la credibilidad del testimonio,
acta en la cual se colocard daramente la huella
digital delexponente, se firmark por este, por quien
reciba la exposicion y por el agente del ministerio
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publico, se guardara en sobre cerrado y se remitira
a la Pireccién Seccional de Onden Publico con las
seguridades del caso.

**Para efecto de valoracién de la prueba testimo-
nial, el juez de orden piblico y el fiscal podran
solicitar en cualguier momento el acta separada
a que se refiere el inciso segundo de este articulo,
manteniendo su reserva para las demds partes o
intervinientes en el proceso. Dicha reserva se levan-
tarz cuando s¢ descubra o determine que el testigo
incurrio en falso testimonio o que lo hizo con fines
o propésitos fraudulentos.

*’Igual podrad hacerse con los peritazgos o con
cualquiera otra prucba en relacion con la cual sea
conveniente guardar la identidad de las personas
que hayan participado en ella.

""Sin perjuicio de la atribucidn conferida por la
ley al jefe del Departamento Administrativo de Segu-
ridad, el subdirector nacional de orden pdblico podra
tomar medidas especiales para proteger a los testigos
cuando estos lo soliciten, las cuales podran legar a
consistir en la sustitucién de los documentos de regis-
tro civil y de identidad de la persona, asi como en
la provisién de los Tecursos econdmicos indispensa-
bles para que puedan cambiar de domicilio y ocupa-
cién tanto dentro def pais como en el exterior”.

Capitulo IV
De la indagacién preliminar

“Art. 23.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). En relacién con los hechos punibles cuya com-
petencia atribuye ¢l articulo 9° de este decreto a
1a jurisdiccién de orden piiblico, las diligencias pre-
liminares serdn adelantadas oficiosamente por las
unidades investigativas de policia judicial de orden
piiblico del Departamento Administrative de Segu-
ridad, DAS, y de la Policia Nacional, bajo el con-
trol del juéz de instruccién. de orden puablico y la
vigilancia de los agentes del ministerio piblico. Las
unidades investigativas de orden publico constitui-
das en las fuerzas militares, las adelantaran cuando
¢l delito sea de competencia de la justicia penal
militar, o.cuando lo disponga-el juez de orden pl-
blico corfespondiente.

»Las unidddes investigativas de orden piublico
del Cuerpo Técnico de Policia Judicial adscritas
a las direcciones seccionales de orden publico solo
adelantarédn investigaciones cuando asi lo disponga
el juez de orFen pablico, y en los casos seftalados
por el decreto 3030 de 1990 con sus adiciones y
reformas, cuando el director nacicnal de instruc-
cién criminal ast lo disponga.

“Iniciada la indagacidn el jefe o superior de la
unidad investigativa de orden publico dara aviso
escrito de inmediato, o a més tardar en la primera
hora del dia habil siguiente, a Ia direccitn seccional
de orden piiblico respectiva, para que el director de
esta asigne el juez de instruccion de orden phbli-
co gque deba controlarla.

*El juez de instruccidn podré desplazar por in-
termedio del director seccional de orden publico
en cualquier momento a la unidad investigativa que
esté adelantando la indagacidrn, y asignarla a otra
unidad investigativa de orden piblico. Para tales
efectos el juez podrd solicitar mformes en relacion
con el desarrolle de la misma.

*Ignalmente el superior de la unidad investigati-
va de orden piblico dard aviso escrito inmediato
de la iniciacidn o dentro de la primera hora habil
del dia siguiente al agente del ministerio ptiblico
correspondiente.

*’Pardgrafo.—Las unidades investigativas de or-
den plblico conoceran a prevencion de las indaga-
ciones sobre hechos que se produzean dentro de
su jurisdiccion. Pero aprehendera su conocimiento
aquella que primero haya hecho su arribo al lugar
de los hechos, debiéndole prestar las demas el apo-
yo necesario para el aislamiento y proteccion del
sitio'y de los testigos, asi como para las demds
medidas que sean conducentes.

**El ministerio piblico velara por el cumplimien-
to de la disposicidn precedente y dirimira de plano
los conflictos que se presenten al respecto, en deci-
sion cuyo desacato por cualquier miembro de la
policia judicial constituira causal de mala conducta™.

““Art. 24.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Durante la indagacién preliminar que se ade-
lante por 1os delitos que el articulo 9° de este decre-
to atribuye a la competencia de la jurisdiccidon de
orden pablice, los miembros de las unidades inves-
tigativas de orden publico, adernds de las funciones
atribuidas a la policia judicial en otros estatutos,
ejercerdn permanentemente las siguientes:

»*A. Recibir bajo juramento [as denuncias que
le sean presentadas y adelantar oficiosamente las
indagaciones por los delitos aludidos en el inciso
anterior de que tengan noticia.

*’B. Inspeccionar minuciosamente ef lugar delos
hechos y allegar los elementos que puedan servir
para asegurar las pruebas de la materialidad del
delito y de la responsabilidad de sus autores, cui-
dando gue tales hueilas no se alteren, borren u ocul-
ten; levantarlas, transplantarlas o registrarlas
técnicamente, v hacerlas reconocer o examinar si
fuere necesario.

*C. Practicar el kevantamiento de cadaveres, en
lo posible con la asistencia de un médico legista
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u oficial, ordenar la correspondiente necropsia y
hacer las diligencias necesarias para su identificacion.
”’D. Levantar el croquis del lugar en donde se
haya cometido el ilicito v tomar fotografias.
’E. Realizar v ordenar las pruebas técnicas ne-
cesarias para el debido esclarecimiento de los hechos.
»F. Recibir bajo la gravedad del juramento tes-
timonio a todas las personas que hayan presenciado
los hechos, y a guienes les conste alguno en particu-
lar. Para este propdsito podran impedir por un lap-
50 no mayor de seis horas que los testigos se retiren

o ausenten del lugar sin haber dado los informes o

rendido las declaraciones.

(. Recibir por escrito y con fidelidad la ver-
sién que libre y espontdneamente quiera hacer el
imputade sobre las dreunstancias y moviles del he-
cho, su participacién en €l v la de otras personas.
Esta diligencia serd firmada por el imputado en
sefial de asentimiento.

**H. Practicar el registro de personas, cuando
haya fundado motivo para creer que ocultan obje-
tos importantes para la investigacidén. El registro
lo practicara personz del mismo sexo, guardando
las consideraciones compatibles con la correcta eje-
cucion del acto.

'L Practicar el reconocimiento fotogrifico oen
fila de personas para verificar la identidad de un
sospechose, en los términos sefialados por la ley
penal. Sin embargo, en el wltimo caso deberd con-
tarse con la presencia del agente del ministerio
pliblico.

’J. Proveer alaidentificacién del imputado por
los medios legales pertinentes.

K. Recaudar los antecedentes penales y de poli-
cia que existan con relacién a las personas que pu-
dieren ser responsables de los hechos investigados.

""L. Aprehender las armas gue se hayan utiliza-
do en la comisidn el ilicito, v los elementos gue
hayan ‘servido para su ejecuciém o provengan de
ella, e incautar u ocupar bienes en los términos
sefialados en las regulaciones legales vigentes.

"M. Pedir a las autoridades encargadas de llevar
el registro de los derechos reales principales y acce-
sorios, certificaciones sobre los titulares inscritos
respecto de los bienes aprehendidos, owupados o
incautados. .

*'N. Informar a los titulares de derechos inscri-
tos sobre los bienes incautados u ocupados, para
que ejerzan la defensa de sus derechos ante 1a juris-
diccién respectiva.

»*Q. Dar aviso a las autoridades del respectivo
pais conforme a los pactos, convenios o usos inter-
nacionales, si se tratare de automotores, Naves, acro-
naves o unidades de transporte aéreo, fluvial o
maritimo de procedencia extranjera y gue hayan
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sido objeto material de delito contra sus legitimos
propietarios, tenedores o poseedores en el extranje-
ro, a fin de que se realicen las diligencias necesarias
para gue le sean devueltos, siempre que hayan ac-
tuado de buena fe exenta de culpa.

>’ Pardgrafo 1°,—Siempre que ia policia judicial
de orden piblico vaya a practicar un allanamiento,
interceptar lineas tdefonicas, registrar correspon-
dencia o capturar una persona en los casos que
no sean de flagrancia, deber solicitar autorizacién
a cualquier juez penal o promiscuo de la jurisdic-
¢ion ordinaria salvoen los casos en que por razones
de tiempo o de lugarno haya juez ordinario dispo-
nible, en que podra autorizarlo un juez penal mili-
tar. Sin embargo, los allanamientes se podrdn
practicar con orden escrita del jefe o superior de
la unidad investigativa de orden piblico respectiva,
cuando por razones del lugar, el dia o la hora en
que se deba levar a efecto la diligencia, la orden
judicial no pudiese ser emitida oportunamente; y
existan indicios graves o declaraciones con serios
motivos de credibilidad en rdacidn a situaciones
de flagrancia, para evitar la destruccién o desapari-
cidn de medios de prueba, o la evasion de personas
requeridas por las autoridades respecto a hechos
punibles de competencia de lajurisdiccion de orden
publico, de todo lo cual se dejara constancia escti-
ta, bajo la responsabilidad penal y disciplinaria de
quien da la orden.

*’El director seccionmal de orden piblico podra
ordenar, a peticién del jefe de la unidad investigati-
va de orden pablico, que las autoridades de policia
o del departamento administrativo de seguridad,
y las oficinas telegraficas o telefonicas, intercepten
las comunicaciones 0 mensajes iransmitidos o reci-
bidos, si fueren conducentes para el descubrimiento
o comprobacién de los delitos atribuidos por el
articulo 9° de este decreto a la jurisdiccion de or-
den piblico.

" Pargrafo 2°.—Salvo las decisiones que por
mandato legal correspondan a las autoridades ad-
ministrativas, las solicitudes para la’ devolucidn

“u otros pronunciamientos sobre bienes incautados u

ocupados se tomardn por el juez de orden publico
a quiien corresponda ¢l control de la indagacién
o la direccion de la instruccion, para lo cual se
remitird la peticidn de inmediato junto con el origi-
nal dd expediente conformado hasta el momento,
continuando la unidad de policia judicial con el
tramite de indagacién sobre la copia.

*’Pardgrafo 3°.—Los funcionarios y miembros
de policia judicial de orden pablico presentaran
sus informes v se identificardn en las diligencias
con el nimero de cddigo asighado por la institucion
a la cual pertenezcan’.

LEGISLACION

“Art. 25.—(Modificado. Dea. 99 de 1991, art.
1°). Todas las autoridades de pdlicia judicial distintas
a las sefialadas en el inciso primero del articulo 18
del presente decreto, podran asumir las diligencias
de indagacién preliminar en relacién con los delitos de
cornpetencia de la jurisdiccion de orden piiblico ¢n caso
de urgencia, y cuando por cualquier circunstancia no
intervenga inmediatamente la unidad de investigacién
de orden publico correspondiente, debiendo remitir a
esta lo actuado en ¢l iérmino de cuarenta y ocho (48)
horas, més el de la distancia.

**Si existe persona capturada, se procedera tal
como se regula en d articulo siguiente, pero el tér-
ming de retencidén por parte de dichas autoridades
no podra exceder de 48 horas”.

“Articulo 26.—{Modificado. Decr. 99 de 1991,
art. 1°). En caso de captura delinfractor los funcio-
narios de policia judicial procederdn a informarle
sobre los motivos de ella, el derecho a indicar la
persona a guien se le deba comunicar su aprehen-
sion v el de rendir versitn librey espontédnea sobre
los hechos gue la produjeron dentro de los parame-
tros de Ea Constitucidn Politica, levantando acta
en gue se deje constancia de todo ello, la cual serd
suscrita por &l aprehendido o por un testigo si aquel
fuere renuente a hacerlo.

*El funcionario aprehensor debera registrar
el hecho en un libro llevado especialmente para el
efecto, que sera revisado diariamente por el agente
del ministerio piblics, momento enel cual rubrica-
ray foliara las paginas correspondientes, con indi-
cacion de la fecha y la hora en que hubiese verificado
el control de las capturas efectuadas y la correspon-
dencia del registro con los avisos de capturas que
le hayan sido enviadas.

*Del mismo modo, ¢! fundonario que hubiese
efectuado la captura debera dar noticia inmediata
de ella a la persona que indique el aprehendido,
asi como por escrito al agente del ministerio piiblico
respectivo ¥, por intermedio del director seccional
de orden publico, al juez de instruccion que le co-
rresponda el control de la indagacion. La omisién
injustificada de las obligaciones precedentes sera
causal de mala conducta y podra hacer responsable
a su autor del delito de prevaricato por omision.

**Dentro de los cinco (5} dias siguientes al acto
fisico de la captura debera remitir el aprehendido
v el original del expediente al juez de instruccidén
correspondiente, a fin de gue este decida lo perti-
nente, pudiendo en todo caso continuar con ¢} re-
caudo de pruebas sobre la copia del expediente,
salvo disposicion en contrario del mencionado juez.

**’Durante dicho términc el aprehendido podra
permanecer incomunicado.

*Pardgrafo 1°.—81 el aprehensor fuere autori-
dad de policia judicial diferente a la de orden piibli-
¢o, registrard la captura en los libros que se lleven
para el efecto en la entidad y remitira las copias
de la actuacion adelantada en el término de cuaren-
ta v ocho {48) horas a la unidad investigativa de
orden piblico mas préxima.

"*Pardgrafo 2°.—Los costos gue impligue o de-
mande la remisién de los aprehendidos a las autori-
dades judiciales, luego de su captura, estaran a cargo
de la unidad de investigacién ¢ue la haya efectua-
do. El Ministerio de Hacienda apropiara las parti-
das necesarias para el cumplimiento de esta dis-
posiciébn en cada entidad’’.

“Art. 27.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Desde el momento mismo de la ocurrencia de
los hechos el agente del ministerio plblico deberd
procurar el recaudo de las pruebas tendientes a es-
tablecer la naturaleza y cuantia de los perjuicios
causados con la infraccidn, solicitando para ello
la practica de las pruebas correspondientes a cual-
quier juez de la republica salvoa los de orden pabki-
co, las que no causaran ¢ostos de ninguna naturaleza
diferentes a las erogaciones necesarias para produ-
cirlas y seran trasladadas durante el juicio al expe-
diente.

"L os testigos y peritos que intervengan en el tra-
mite previsto en el inciso anterior tendran, si lo
solicitan, las mismas garantias de reserva y seguri-
dad consagradas en ¢l articulo 22 de este decreto.

**Igual facultad relacionada con el recaudo pro-
batorio podrén ejercer, por medio de apoderado,
los perjudicados con la infraccidn; pero en tal even-
to cursaraninforme al agente del ministerio piblico
respectivo, caso en el cual este se abstendra de ini-
ciar su tramite o suspenderd ¢l que al efecto ya
hubiere iniciado®’.

“Art, 28.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). La indagacién preliminar termina cuando 'se
haya proferido auto cabeza de proceso, o con ¢l
auto inhibitorio debidamente ejecuioriado’.

Art. 29.—Transcurrido el término de ejecutoria

“del auto inhibitorio, el expediente pasara al director

seccional para su conservacién,

No obstante, el auto inhibitorio puede ser revo-
cado, aungue hubiese adquirido ejecutoria formal
en los términos y condiciones previstos en el Codigo
de Procedimiento Penal, con fundamento en las
pruebas que aporte la policia judicial o los inte-
resados.

“Art. 30.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Si transcurrido un afio contado a partir de
la iniciacién de la indagacidn preliminar no hay
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sindicado conocido, la policia judicial de orden pu-
blico enviari el expediente a la direccion seccional
de orden publico para que el juez de instruccién
correspondiente decida sobre la suspension provi-
sional de la actuacion, la prictica de nuevas prue-
bas, o dicte ¢l auto inhibitorio si hubiere lugar a
él. Esta Gltima decision 1a tomard en auto interlocu-
torio contra el cual proceden los recursos ordi-
narios”’.

Capitulo V

De la instruccién del sumario

Art. 31.—Recibida una indagacién preliminar con
persena capturada, el juez podré escucharle en ver-
sion libre, vy si no encuentra mérito para vincularta
en indagatoria se abstendr4 de abrir investigacién,
le dejara en Libertad y dispondra las pruebas que
deban evacuarse por la policia judicial o dictard
auto inhibitoric si fuere pertinente.

“Art. 32.—(Modificado. Decr. 390de 1991, art.
2°). Si el juez dicta auto cabezade proceso, sefiala-
14 dia y hora para ofr en indagatoria al sindicado
capturado en un témmino gue no podri exceder de

los tres (3} dias signientes al que le sea puesio a .

disposicién.

”Si son dos o mas los capturados, el término
se ampliara a cineo (5) dias: pero si los aprehendi-
dos fueren mas de cinco se extendera a diez (10)
dias. Bn uno y otro evento, el director seccional
de orden publico podré asignar varios jueces para
recibirlas.

**En casos especiales determinados por la distan-
cia, el nimero de sindicados o la seguridad de algu-
no de ellos, el juez de orden piblico podra comisionar
a uno o varios jueces de instruccidn criminal ambu-
lante para recibir indagatoria dentro de los térmi-
nos de ley, para lo cual librara despacho comisorio
con los insertos del caso vy acompaiiard copia de
las piezas procesales que sean pertinentes.

"La designacién de apoderado se hara conforme
al Codigo de Procedimiento Penal, desde el mo-
mento de la indagatoria o declaratoria de reo ausente,
ycon él se actuar4 hasta la terminacidn del proceso.
Sin embargo el procesado podra cambiar de apode-
rado en cualquier momento. La incomunicacidén
se levantara al culminar la indagatoria si no se hu-
biere levantadc con antelacién®.

“Art. 33.—(Subrogado. Decr. 99 de 1991, art.
1°, modificado, dea. 390 de 1991, art. 3°). Recibi-
da la indagatoria, el juez que abrid la investigacion
definira la situacién juridica dentro del término
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de diez (10) dias, el cual se ampliara a veinte (20)
si fueren mas de cinco (5) los aprehendidos, o si
aquella hubiere sidorecibida por juez comisionado,
v en el mismo auto determinari las pruebas que
se deben practicar afin de continuar con la instruc-
ci6n del sumario, para lo cual remitira copia com-
pleta de la actuacidon a la unidad investigativa de
orden publico que considere pertinente, la cual prac-
ticara las pruebas decretadas, asi como las que esti-
me conducentes, dentro del término que se le sefiale,
el cual podra ser prorrogado por el juez sin formali-
dades de ninguna indole.

#En cumplimiente de su funcién de direccién,
¢l juez de instruccion de orden piblico podra solici-
tar informes en cualquier momento sobre el curso
de la investigacion, los cuales le serdn suministra-
dos de inmediato so pena de incurrir quien los omi--
ta en causal de mala conducta y, con base en ellos,
tomarad la medida que estime procedente.

*’E] cuaderno original serd conservado por la di-
reccién seccional de orden plblico y adicionado
cada vez que regrese de la unidad investigativa con
las nuevas diligencias ¢ actuaciones, a fin de entre-
garlo al juez debidamente actualizade en todos los
¢asos en que pase a supoder para estudio o decision”.

Art. 34,—Conforme a las necesidades de la in-
vestigacién y cuandose trate de pluralidad de impu-
tados en la comisién del hecho, ¢l juez podra diferir
la vinculacién de alguno de los implicados para
el momento del sumario gue considere mas oportu-
no, de acuerdo con el desarrollo de aquella.

Cuando considere pertinente proceder a la vincu-
lacién, librara orden de captum, ¥ si pasados ocho
(8) dias de su comunicacion esta no se ha logrado,
emplazara por medio de edicto gue¢ permanecera
fijado durante tres dias en lugar visible dela seccion
jurisdiccional. Si la comisién de los hechos se hu-
biere llevado a ¢abo en otra localidad, se remitira
ademas un ejemplar del edicto para que sea coteca-
do en lugar visible dela alcaldia por el mismo [apso.
Copia del edicto conconstancias de secretaria sobre
fijacion y desfijacién, asi como de su remision si
fuere el caso, se agregardn al expediente.

Transcurridos tres (3) dias después de la desfija-
cién del edicto en la seccidn jurisdiccional, si el
imputado no hubiere compareddo, el juez le decla-
rarh persona ausente y le designara defensor de
oficio con quien continuard el proceso hasta su ter-
minacién, sin perjuicio de la facultad que tiene el
procesado para nombrarlo. .

Si ef sindicado compareciere lo vinculara al pro-

ceso en los términos sefialados en el articulo 32
de este decreto.

“Art, 35.—(Modificado. Decr. 99 de 1951, art.
1°). Cuando la policia judicial de orden publico
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considere necesario vincular aun posible sindicado
no c¢apturado, remitird el original de 1a actuacién
que hubiese adelantado por intermedio del director
seccional de orden pablico al juez de orden piblico
correspondiente, quien daré aplicacién a lo dispuesto
en el articulo que precede, si encuentra mérito para
ello, conforme a estudio sobre & cuaderno original.

’La unidad investigativa de policia judicial de
orden publico, continuaré adelantando la actua-
cion sobre el cuaderno de copias.

»En la orden de captura emitida, el juez podra
autorizar el allanamiento de Ios sitios en donde pre-
suma se pueda encomnirar el sindicado, sefialdndolos
de manera genérica, y deberd informar sobre su
expedicién o cancelacién al director nacional de
instruccién criminal para su registro o inscripcidn
en un banco de datos que debe llevarse para el
efecto. Izual obligacion tendra ¢l juez en relacion
con las medidas de aseguramiento que profiera,
modifique o revogue’.

Art. 36,—Durante ¢l sumario el juez de instruc-
cién correspondiente decidird sobre la apertura de
la investigacién, la vinculacion del sindicado, su
detencidn o libertad, el embargo y secuestro de bie-
nes y cualquier otroincidente que se promueva con
relacién a estos, el cierre de la investigacién, la
préctica o negativa de pruebas y Ia calificacion del
mérito del mismo.

““Art. 37.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Durante la etapa de instruccién, la persona
vinculada mediante indagatoria, ¢! defensor, los
auxiliares de la justicia, el agente del ministerio
plblico, eldirector nacional deinstruccion criminal
¢ su delegado, el subdirector nacional de orden
piblico o su delegado, los directores seccionales
de orden piblico, y €l funcionario gue adelante
investigacién penal, disciplinaria o administrativa
relacionada con actuaciones tramitadas en aquella
o con bienes vinculados a la misma, tendrin dere-
cho a revisar el proceso, con la obligacién de man-
tener la reserva de sus propias actuaciones.

*’Si en las investigaciones penales surge mérito
para vincular en indagatoria, o en las disciplinarias
para formular pliego de cargos, el funcionario que
las adelante podra solicitar el levantamiento de la
reserva de la identidad del funcicnario investigado
con el deber de mantenerla para efectos diferentes
al tramite de la investigacién a su cargo.

"'Sin embargo para los tres primeros el juez po-
dra disponer la reserva de las decisiones o de alguna
prueba concreta hasta el auto de cierre de la investi-
gacién, cuando comsidere que dicha medida es ne-
cesaria para garantizar el éxito de esta o la seguridad
de los participantes en el proceso. En ningiin caso

podran ser reservadas las decisiones que afecten
la libertad del procesade y el soporte probatorio
que haya servido para dictar el auto de detencién.

»*Solo podrén expedirse copias de las diligencias
una vez ejecutoriadoel auto que califique el mérito
del sumario con resolucién acusatoria o cesacion
de procedimiento, salvo que las solicite la autori-
dad competente para investigar y conocer de proce-
sos judiciales, administrativos y disciplinarios, o
para dar tramite al recurso de hecho, y con ellas
la autoridad que las solicite conformara cuaderno
separado que seguira sujeto ala reserva. El agente
del ministerio pablico tendra derecho a que se le
expidan copias de cualguier parte de la actuacion,

?Quien violare la reserva del sumario o de la
indagaciébn preliminar, o transgrediere fa prohibi-
cién del inciso anterior, incurrir4, si fuere funcio-
nario o empleado oficial, en causal de mala conducta
sancionable con destitucién; s no lo fuere, se le
impondra multa por suma equivalente a diez (10}
salarios minimos mensuales legales. La primera se
ordenar por el superior respectivo previe el proce-
dimiento disciplinaric v la segunda por el juez
de orden piiblico mediante auto motivado v luégo de
oir en diligencia de descargos al infractor, asi come
de practicar las pruebas que solicitare v fueren con-
ducentes en cuaderno separado. Esta ltima deci-
sion serd susceptible de recurso de apelacién para
ante el tribunal superior de orden publico pero ne
afectard la marcha del proceso o actuacién’.

Art. 38.—Durante la etapa de instruccién podrd
pedir el sindicado detenido y su defensor la prictica
de pruebas determinando la conducencia de las mis-
mas. El juez podra negarlas mediante auto de sus-
tanciacién no sujeto a recurso alguno que deberd
ser notificado por estado. El peticionario podra
insistir por una solavez ante ef agente del ministerio
pablico de la direccion seccional, el cual si las consi-
dera conducentes, solicitard mediante oficio al
juez que reconsidere su decision, Si las decreta,
¢l juez seftalard la unidad de policia judicial que deba
practicarlas. !

“Art. 39.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Practicadas las diligencias ordenadas por el
juez y las demds que fueren conducentes, la unidad
investigativa de orden publico devolvera la actua-
cién al juez de orden piblico, quien declarara ce-
rrada la investigacién por auto de sustanciacion
que se comunicars al sindicado detenido por cual-
quier medio eficaz v se notificara por estado a los
demas sujetos procesales y parte civil reconocida.

»’Dicho provefdo no sera susceptible de recurso
alguno y en él se dispondré un traslado comiin por
cinco (5) dias a la parte civil si la hubiere, ¥ a los
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sujetos procesales diferentes al ministerio pﬁbllico,
para que presenten sus alegatos. Para este Gltimo
se surtira el traslado por igual lapso en su despacho.

**Vencidos los términos anteriores, el juez califi-
card ¢l mérito del sumario dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes por medio de resolucién acu-
satoria, cesacion de procedimiento o reapertura de
investigacién. En este filtimo caso ¢l juez deberd
sefialar discriminadamente las pruebas a practicar,
indicando la unidad investigativa de orden piblico
que deba hacerlo™.

Capitulo VI
Del juicio

Art, 40.—En el evento de que el juez de instruc-
¢ién de orden piblico dicte resolucién acusatoria
y. esta. adquiera firmeza, pasara. el expediente al
director seccional a fin de que lo asigne mediante
decision no sujeta a recurso alguno, a cualquiera
de los jueces de conocimiento de orden publico per-
tenecientesa la dependencia, a quien correspendera
sustanciar el juicio.

Art. 41.—Solo a partir de la iniciacién del juicio
se podra constituir parte civil en los términos y
condiciones sefialados en las normas legales vigentes,

Art. 42.—Ejecutoriada la resolucion acusatoria, se
abrira el juicio a pruebas por el término de veinte
(20) dias calendario, dentro del cual los sujetos proce-
sales v la parte civil podrén pedir las que consideren
pertinentes. Vencido este término, el juez decretard
la préctica de las solicitudes que fueren conducentes.
En todo caso estudiard la precedencia de aquellas
cuya practica hubiere pedido en reconsideracién el
agente del ministerio piblico durante el sumario, y
si las halla conducentes ordenard su practica.

Laspruebas decretadas deberdn practicarse den-
tro del término de dos meses mas el de la distancia
y para su realizacidn dictara auto en que se sefiaie
dia y hora, el cual se notificard por estado.

“Art. 43.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). En el auto cabeza de proceso, el juez de instruc-
¢ién de orden piblico, ordenaré la practica de las
pruebas que considere convenientes y podré dispo-
ner que se subsanen las fallas que encuentre en
las practicadas por la policia judicial y que atenten
contra su validez.

Art. 44.—Fl juez de conocimiento podrd practi-
car directamente las pruebas, 0 comisionard a la
unidad de policia judicial de orden ptiblico quecon-
sidere conveniente, B,
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“Art, 45.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
19). Dentro del juicio las pruebas deberdn pedirse
indicando clara y precisamente lo gue el -solicitante
se propone acreditar con cada una de ellas, asi co-
mo su conducencia. )

**El auto que niegue la practica de una prucba
es apelable en el efecto devolutivo, pero no se pedra
citar para sentencia, sino cuando haya sido resuelta
Ia apelacion. El tribunal superior de orden piblico
decidir4 de plano, y si ordenare la-practica de las
pruebas el juez, o el superior de la unidad investiga-
tiva de orden piiblico que sea comisionado, sefiala-
ran dia y hora.para €l efecto’’.

“Art. 46.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art. .

1°). Vencido el término probatorio, se citara para
sentencia dejandose el expediente a disposicién det
acusado y su defensor, asi como de la parte civil
o de terceros incidentales si fuere el caso, en secreta-
ria por el término comun de ocho (8) dias, y al
fiscal en su despacho por um términeo igual una
vez vencido €l de las otras partes, a fin de que
presenten sus alegatos de conclusidn. Transcurride
este tltimo, ¢l juez tendri quince (15) dias para
dictar sentencia. .

»Si vencido el témino comin, ¢l defensor no
hubiere presentado alegato de conclusidn, el juez
procedera a designar uno de oficio a quién, una
vez posesionado, s correrd traslado por el térming
previsto en el inciso anterior y dispondrd la expedi-
cién de copias y su remision para que se adelante
si fuere el caso por e competente la correspondien-
te investigacién disciplinaria por falta al Estatuto
Profesional del Abogado”.

Capitule Vil

Disposiciones comunes a Ia investigacion
v al juicio o

“Art 47.—(Modificado, Decr. 99 de 1991, art.
1°). El director seccional de ordeni publico asignaré
el juez de instruccién o de conocimiento de orden
pablico que deba controlar la indagacién, dirigir
1a instruccion o sustanciar v fallar el juicie dentro
de un proceso determinado, y podra variar la asig-
nacién a peticién sustentada por el juez, siempre

que lo considere necesario para garantizar la reser- -

va de la identidad de este’.

Art. 48.—Eldirector seccional de orden pliblico
o su asistente, bajo la reserva pertinente, entrega-
rédn o recibirin de los jueces de orden piblico ¥
del jefe dela seccién jurisdiccional los expedientes
o providencias las cuales agregaran a aquellos en
copia auienticada en la que no aparezca la firma
del juez.

LEGISLACION

Art. 49.~-Durante €l proceso todas las provi-
dengcias que dicten los magistrados y jueces, asi co-
mo los conceptos de los agentes del ministerio
publico, deberan ser suscritos por ellos; pero se
agregaran al expediente en copia autenticada por
el presidente del tribunal o el director seccional de
orden publico respectivo en la que no apareceran
las firmas de aquellos. E! original se guardara por
el presidente del tribunal o el director seccional de
orden plblico con las seguridades del caso.

“Art. 50.—{Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). A fin de garantizar su seguridad, cuando el
juez considere conveniente mantener la reserva de
su identidad o 1a delos intervinientes en el proceso,
dispondra que en la prictica de pruebas se utilice
cualquier medio o mecanismo adecuado para tal
efecto, o que los contrainterrogatorios, solicitud
de aclaracion de dictémenes o cualquier peticién
similar, se formulen y tramiten por escrito’.

“Art. 51.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los autos de tramite no previstos en el articulo
36 como privativos para su emisidén por parte del
juez, las notificaciones, citaciones y en general las
comunicaciones procesales, asicomo todo acto que
implique manejo de titulos de depésito judicial o
de bienes o elementos vinculados al proceso, salvo
su orden de entrega, serdn elaborados y suscritos
por el jefe de Ia seccion jurisdiccional respectiva,
pudiendo delegar su ejecucion, cumplimiento y con-
trol en cada proceso a uno de los empleados de
su dependencia, con quien compartira la responsa-
bilidad por su tramitacién adecuada y oportuna.

*’Los memoriales y comunicaciones en general
serdn entregados en la seccidn jurisdiccional a cuyo
cargo se asigna la agregacion al expediente corres-
pondiente, y su tramitacion oportuna por medio
del director seccional de orden publico o su asisten-
te si fuere necesario’.

“Art. 52.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). En los procesos que se adelanten por la juris-
diccion de orden pliblico durante el sumario solo
podran alegarse y declararse nulidades del auto de
cierre de investigacidn o del calificatorio, ¥ tinica-
mente por razén de incompetencia del juez que lo
dictd. igualmente, en estos casos el juez podrd re-
vocarlos oficiosamente.

' Las solicitudes de nulidad por causa que se pre-
sente durante el juicic vy toda otra peticién gue se
formule dentro de este, salvo las de pruebas o las
que se refieran a la libertad del procesado, seran
decididas en la sentencia. :

"Parégrafo 1°.—La variacién de la asignacién
de juez durante el sumario o en el juicio hecha
por el director seccional de orden ptiblico no genera

nulidad por incompetencia, siempre que se trate
de funciopario de la misma naturaleza.

““Pardgrafo 2°,—Desvirtuados los supuestos gue
dieron lugar al conocimiento del hecho purible por
la jurisdiccién de orden pablico o por la ordinaria,
todas las diligencias y pruebas practicadas conser-
van su-validez™.

“Art. 53.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los inmuebles, aviones, avionetas, helicopte-
ros, naves y artefactos navales, maritimos y fluvia-
les, automaéviles, maquinaria agricola, semovientes,
equipos de comumicaciones y mdio y demas bienes
muebles, asi comno los titulos valores, dineros, divi-
sas, depositos bancarios, y en general los derechos
¥ beneficios econdémicos o efectos vinculados a los
procesos por los delitos cuyo conocimiento-atribu-
ye el articuio 9° del presente decreto a la jurisdic-
cién de orden publico, o que provengan de su
ejecucion, quedaran fuera del comercio a partir
de su aprehensién, incautacién u ocupacién, hasta
que resulte ejecutoriada la providencia sobre entre-
ga o adjudicacién definitiva,

*El superior de la unidad investigativa de poli-
cia judicial de orden piiblico o el jefe de la policia
judicial, solo podran ordenar la incautacidn u ocu-
pacién de bien mueble o inmueble cuando exista
pruecba sumaria sobre su vinailacion a delito de
los mencionados en el articulo 9° de este decreto
como de conocimiento de la jurisdiccion de orden
publico.

*De la aprehensién, incautacién u ocupacién de
los bienes que estuviesen sujetos a registro de cual-
quier naturaleza, sedara aviso inmediato al funcio-
nario gue corresponda por el jefe o superior de
la unidad investigativa que la haya efectuado. La
inscripcion se hard en el acto v no estard sujeta
a costo ni a turnos algunos, so pena de causal de
mala conducta. Hecha esta, todo derecho de terce-
ros que se radique sobre el bien serd inoponible
al Estado.

""La otrden de entrega definitiva de bienes a parti-
culares solo podra cumplirse tha vez ejecutoriada.

"’ Pardgrafc.—Siempre que,/ ¢ produzca la incau-
tacion u ocupacion de bienes el superior de la uni-
dad investigativa levantard un acta en que aparezca
el inventario de elios debidamente identificados,
de la cual remitiri una copia adicional a la Direc-
ci6n Nacional de Estupefacientes para los efecios
seflalados en este decreto’’.

“Art. 54.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Las unidades investigativas de orden pablico
y las de policia judicial ordinaria, inutilizaran las
pistas de aterrizaje, destruirdn las plantaciones o
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cultivos de marihuana, cocaina, adormidera y de-
mas plantas de las cuales pueda extraerse o proce-
sarse droga que produzca dependencia, acatando
las previsiones del decreto 1198 de 1987 y el proce-
dimiento sefialado por el articulo 77 de la ley 30
de 1986, hechos de los cuales s dejard constancia
en acta similar a la referida en ¢l paragrafo del
articulo precedente.

*’Las drogas que produzcan dependencia o las
sustancias estupefadentes incautadas, seran destrui-
das con orden del superior de 1a unidad investigati-
va de orden publico correspondiente, en diligencia
a la cual deberd asistir el agente del ministerio pli-
blico, que se practicar4 siguiendo las pautas sefiala-
das en los articulos 78 y siguientes de la citada
ley en cuanto no se opongan a lo aqui previsto,
hecho sobre el cual se dejara constancia en acta
similar a la referida en el pardgrafo del articulo
anterior remitiendo copia de ella a la Direccién Na-
cional de Estupefacientes. .

’L.os insumos, sustancias precursoras o elemen-
Los que puedan servir para ¢l procesamicnto de co-
caina o de cualquiera otra droga que produzca
dependencia, una vez identificadas pericialmente
por orden del superior de 1a unidad de investigacién
de orden piiblico, con la presencia imprescindible
del agente del ministerio piiblico, seran puestas a
disposicién o a la orden de la Direccién Nacional
de Estupefacientes, la cual, podra determinar su
inmediata utilizacion por parte de una entidad ofi-
cial, su remate para fines licitos debidamente acre-
ditados, o su destruccion si implican grave peligro
para la salubridad o seguridad piublicas, caso en
el cual se proceders conforme al inciso anterior
en lo pertinente. En evento de utilizacion, tales ele-
mentos se avaluarn previamente por una entidad
civil ¥ su valor o el del remate si lo hubiere se
reembolsari al propietario legitimo en caso de que
el proceso ¢ actuacién termine con cesacion de pro-
cedimiento, sentencia absolutoria o auto inhibitorio.

** Pardgrafo.—Elsuperior de la unidad investiga-
tiva de orden piiblico correspondiente podra dispo-
ner la destruccion de los insumos o sustancias
precursoras a que s¢ refiere el inciso anterior sin
orden o autorizacién de la Direccidon Nacional de
Estupefacientes, cuando las operaciones se realicen
en zonas rurales de dificil acceso y su conservacién
represente grave peligro para la salubridad o seguri-
dad pablica, hecho sobre el cual se dejara constan-
cia en acta similar a la enunciada en el paragrafo
del articulo 53 cuya copia remitird a la Direccién
MNaciona! de Estupefacientes™.

“Art.55.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
I¢). Los demds bienes muebles o inmuebles, efec-
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tos, dineros, acciongs, divisas, derechos o benefi-
cios de cualquier naturaleza vinculados directa o
indirectamente con los delitos de competencia dela
jurisdiccion de orden piiblico como objeto de los
mismos, o que hayan sido utilizados para su comi-
sién, o que provengan de esta, seran ocupados
¢ incautados por las unidades investigativas de.or-
den publice o por las de polida judicial ordinaria
y colocados a disposicidon o a ka orden de la Direc-
cién Nacional de Estupefacientes dentro de las se-
tenta y dos horas siguientes, junto con la copia
del acta a que se refiere el paragrafo del articulo
53, Esta por medio de resolucitn, podra destinarlos
provisionalmente, asi como su producto, al servicio
de la Direccién Nacional de Carrera Judicial, .y
al de las entidades sefialadas en el decreto 2350 de

1989 con excepcidn del Departamento Administra-.

tivo de Seguridad, DAS, de la Policia Nacional y
de las Fuerzas Miltares en la forma y términos
dispuestos en €l, en los decretos 1856 de 1989, 42
de 1990 y 1273 del mismo afio, én concordancia
con las normas de la ley 30 de 1986, en cuanto
estas no se opongan a aquellos. También podra
asignarlas al Departamento Administrativo de Se-
guridad, DAS, a la Policia Nacional, a las Fuerzas
Militares, a la Direccién Nacional de Instruccién
Criminal, a la Proauraduria General de la Nacién
y al Fondo Rotatorio de Prevencion, Represién y
Rehabilitacién del Consejo Nacional de Estupefa-
cientes, previa autorizacién de esta corporacion.

*En la resolucién de asignacién provisional gue
dicte la direccion se dispondra que 1a entidad bene-
ficiaria designe un depositario para cada caso. Este
una vez posesionado, tendré todos los derechos,
atribuciones y facultades, y estaré sujeto a todas
las obligaciones, deberes y responsabilidades, gue
para los depositarios judiciales o secuestres deter-
minan las leyes, debiendo rendir cuenta mensual
de su administracién a la Direccidén Nacional de
Estupefacientes, la cual podra solicitar su relevo
cuando lo estime necesario, con base en posibles
manejos irregulares o inadecuados. Este organismo
comunicaré a las autoridades encargadas de llevar
registro delos bienes, su decisidn sobre asignacién
provisional y las que la modifiquen o corroboren.

»Salvo lo previsto por el decreto 2187 de 1990
sobre el decomiso administrativo ¢ la multa contra-
vencional, los bienes serdn objeto de decomiso por
el juez a favor del Estado y adjudicados definitiva-
mente por la Direccidon Nacional de Estupefacientes
a alguna de las entidades mencionadas en el primer
inciso de este articulo., Fl decomiso seré dispuesto
en ¢l momento de dictar sentencia dejando a salvo

la afectacion de los bienes al pago de perjuicios.

De todas formas, su decisiébn se hard conocer a
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la Oficina de Registro que corresponda segin la
naturaleza del bien.

»*Pardgrafo 1°.—Las armas, municiones y ex-
plosivos se enviardn a la Industria Militar conforme
a las previsiones de las normas legales vigentes,
¥ el Ministerio de Defensa asignara aquellas a los
organismos de investigacién de la jurisdiccion de
orden piblico.

> Pardgrafo 2°.—La Direccidén Nacional de Es-
tupefacientes adjudicard definitivamente los bienes
que a la fecha de vigencia del presente decreto ha-
van sido decomisades a favor del Estado y puestos
a disposicion del Consejo Nacional de Estupefa-
clentes, mediante sentencia ejecutoriada por viola-
ciones a la ley 30 de 1986 y normas que la com-
plementan, modifican o adicionan, y por los ilicitos
de narcotrifico vy conexos, enriguecimiento ilici-
to y el tipificado por el articulo 6° del decreto 1856
de 1989, con sujecion a las normas legales vigentes.

** Pardgrafo 3°.—En casos especiales, la Direccidn
Nacional de Estupefacientes, previa autorizacion del
Consejo Nacional de Estupefacientes, podra disponer
el remate de bienes cuyo decomiso haya sido dispues-
t0 en sentencia definitiva por el fuez de orden pablico
y destinara su produddo a incrementar el patrimonio
de las cuentas espechles a que se refiere el articulo
64 de este Estatuto. Igualmente se destinaran a estas
cuentas los dineros que se incauten o decomisen con
excepeion de las divisas™.

Art. 56.—Para hacer efectivos los derechos de
adjudicacién definitiva o provisional, asi como el
de administracién que en su favor consagran los
decretos legislativos 1856 y 2390 de 1989 y 42 de
1990, la entidad a la cual se haya adjudicado provi-
sionalmente un bien tendra tanto en la indagacién
preliminar como en el sumario ¥ la causa de los
procesos por los delitos a que se refiere el articulo
9° de este decreto, los mismos derechos y facultades
que en el régimen ordinario otorga la ley al tercero
interviniente o incidental. Paratales efectos podran
otorgar mandato a los abogados inscrites pertene-
cientes a su dependencia.

“Art, 57.,—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los derechos reales principales y accesorios
sobre los bienes incautados u ocupados por razén
de los delitos a que se refiere el articulo 9° de este
decreto como de campetencia de la jurisdiccién de
orden piiblico se extinguiran a favor del Estado,
si transcurrido un afio desde la fecha de su citacion
para que comparezcan al proceso a ejercer sa de-
fensa respecto de los titulares inscritos, estos no
comparecen, o desde su aprehensidn cuando se tra-
te de bienes sin duefio aparente o conocido, ¢ no
requieran de inscripcién para su constitucién.

"Vencido el término de que trata el inciso ante-
rior, el juez competente de oficio o a solicitud del
ministerio piiblico, avisard a los interesados por
correo certificado ala Gltima direccion que aparez-
ca en ¢l proceso o actuacidén de que se trate, ¢
mediante publicacion en un periddico de amplia
circulacion en el lugar, segin el caso, que er un
plazo no mayor de un mes, contado a partir de
la fecha de la remisién o la publicacion del aviso,
deberan justificar por medio idéneo el no retiro
oportuno de los bienes, so pena de su pérdida en
favor del Estado. :

»*Transcurrido este plazo, ¢l juez de orden publi-
co decidird y procederd en consecuencia mediante
providencia interlocutoria que sera susceptible de
recurso de apelacion.

’Si el bien no esmviere a disposicion de un juez
de la repiiblica, €l procedimiento sefialado en este
articulo se adelantara por la Direccidn Nacional
de Estupefacientes, la que decidird lo pertinente
por resolucidn motivada que tendri apelacién ante
¢l Conscjo Nacional de Estupefacientes.

"’ Pardgrafo.—Respecto de los bienes a que se
refiere este articulo no procederd en caso alguno
su declaratoria como vacantes 0 mostrencos’’.

Art. 58.—En los hechos punibles de competen-
cia de la jurisdiccion de orden piblico, solo procede
1a_detenci6n preventiva ¢como medida de asegura-
miento.

El juez de orden publico al proferir auto de de-
tencion preventiva decretara el secuestro de los bie-
nes muebles v ef embargo y secuestro de Ios inmuebles
de propiedad del sindicado, debiendo disponer en
la sentencia la condena al pago de los perjuicios,
para cuyo fin el remate se efectuara segtin lo previs-
to en los articulos 521 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, para lo cual se enviara copia
auténtica de lo pertinente al juez civil competente.

La revocatoria del auto de detencién requerird
siempre el concepto previo v favorable del agente
del ministerio pablico.

“Art. 59.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los procesados por los delitos de competencia
de la jurisdiccién de orden publico solo tendran
derecho a la libertad provisional en los siguientes
CASOS:

1. Cuando en cualquier estado del proceso hu-
bieren sufrido en detencién preventiva un tiempo
igual al que merecieren ¢omo pena privativa de la
libertad por ¢l delito de que se ies acusa, habida
consideracidn de su calificacién o de la que deberia
darsele.

’Se considerara que ha cumplido la pena el que
lleve en detencidn preventiva el tiempo necesario
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para obtener la libertad condicional, siempre que
se retinan los demas requisitos para otorgarla.

?2. Cuando fuere mayor de setenta (70) afios,
siempre que no haya sido procesado antes por uno
de los delitos de competencia de la jurisdiccidon de
orden puablico’”.

“Art. 60.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). En los procesos por delitos de competencia
de la jurisdiccién de orden piiblico, no habré lugar
a la suspension de la detencidén preventiva ni de
la ejecucion de la pena, pero procedera la detencidén
hospitalaria que se concederi por el juez previo
concepto del fiscal cuando el procesado o condena-
do sufriere grave enfermedad, o a la imputada le
faltaren cuatro semanas © menos para ¢l parto,
o si no han transcurrido dos meses desde la fecha
en que dic a huz.

"En los eventos anteriores, se exigira por el juez
certificado de médico legista, quien dictaminara pe-
riddicamente sobre la necesidad de gque continte
la detencifn en la forma prevista en el inciso an-
terior”’.

Art. 61.—Los sindicados por hechos punibles
de competencia de la jurisdiccién de orden piiblico,
no seran acreedores a la libertad inmediata de que
trata ¢l articulo 395 del Codigo de Procedimiento
Penal. En tales casos, una vez que se acredite su
calidad, ¢l funcionario de policia judicial de orden
pablico o el juez, lo comunicaran de inmediato al
respectivo nominador a fin de que se tomen las
medidas necesarias para evitar solucién de conti-
nuidad en la prestacidn del servicio, y no serd nece-
saria la previa suspension del empleado para hacer
efectiva su detencidn preventiva,

““Art. 62.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). En los eventos de privacién de libertad por
alguno de los hechos punibles sefialados como de
competencia de la jurisdiccién de orden puhblico
por ¢l articulo 9° de este decreto, sera competente
para decidir sobre ¢l derecho de habeas corpus el
tribunal superior de orden piblico en sala unitaria,
atendiendo Ia distribbucion hecha en la forma pre-
vista en su reglamento interno, pero el amparo po-
dra invocarse 0 proponerse ante un juez penal o
promiscuo del lugar donde se encuentre €l aprechen-
dido o del municipio més cercano.

*'Recibida la soligitud, el juez daré noticia inme-
diata por telégrafo al presidente del tribunal supe-
rior de orden publice que proceder4 al reparto del
aviso. Simultaneamente, o juez decretard de mme-
diato la inspeccidn a las diligencias que existieren
en relacidn a la peticién de libertad la que debéra
practicar dentro del dia habil siguiente, pudiendo
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practicar dentro delmismo término las pruebas que
considere necesarias y, al vencimiento del término
anterior remitira la actuacidn al tribunat superior
de orden pablico. St el amparo s¢ presenta ante
este, el magistrado ponente comisionara a juez pe-
nal 0 promiscuo para la realizacién de dichas dili-
gencias, las que se evacuardn con prelacion a
cualesquiera otras.

*’El magistrado de orden piblico a quien se hu-
biere adjudicado el aviso, al avocar el conocimiento
del mismo, solicitard de inmediato informes a la
Subdireccién Nacional de Orden Pablico sobre si
¢l capturado es solicitado por otras autoridades,
y librard comunicacion al fiscal para enterarle de
la tramitacion.

»Recibida la actuacion del juez por el magistra-
do sustanciador, correra traslado sobre copia inte-
gra de ella al fiscal en su despacho por un dia habil
para que rinda su concepto. Rendido este o transcu-
rrido el término, el magistrado decidira en sala uni-
taria y en providerncia no susceptible de recurso
dentro del dia habil siguiente, decisidn que serd
de obligatorio cumplimiento.

**El magistrado de oficio o a peticién del fiscal
podra decretar la préctica de alguna prueba, para
lo cual comisionard al juez ante quien se hubiere
propuesto el amparo o a gnien se le hubiese remiti-
do para su tramitacion; pero en ninglin caso se
prolongaran los términos anteriores so pretexto de
su evacuacion y se tomaré la decision con funda-
mento en la actuacion que dentro de ellos se hubiese
podido allegar.

*’La Subdireccidon Nacional de Orden Publico
prestard toda la colaboracién que sea necesaria al
magistrado y al juez para el cumplimiento de su
funcién y, para garantizar la reserva, toda comuni-
cacion jurisdiccional sera suscrita por ¢l presidente
del tribunal’’.

“Art. 63.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los procesados por delito de competencia de
la jurisdiccién de orden publico tendrén derecho
a los beneficios previstos en el articulo 301 del Co-
digo de Procedimiento Penal, o en ¢l decreto legis-
laiivo 3030 de 1990 v en los que los modifiquen,
subroguen o adicionen, a su elkccion, siempre que
s¢ den los requisitos sefialados en dichas normas.

“En ningdn evento serdn acumulables estos be-
neficios.

»'El condenado favorecido con alguno de los an-
teriores beneficios que cometa posteriormente cual-
quier delito de competencia de 1a jurisdiccion de
orden piblico 1o perdera, asi como la posibilidad
de volver a obtenerlo™.
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“Art. 64.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Quien no siendo autor o participe del hecho
punible, suministre a la autoridad informes que
permitan hacer efectiva orden de captura de sindi-
cado o incautacion de bienes destinados a la comi-
sién o que provengan de la ejecucidn de delito de
competencia de la jurisdiccién de orden pablico,
o informes que permitan determinar la autoria, par-
ticipacién o responsabilidad penal en los mismos,
sera beneficiario de una recompensa monetaria cu-
ya cuantia no excederd el equivalente a un mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales, la que podra
ser pagada dentro o fuera del pafs.

*’Dicho beneficio serd determinado por el jefe
del Departamento Administrativo de Seguridad, el
director general de la policia nacional o el director
nacional de Instruccién Criminal, segin el caso,
quienes serdn los ordenadores del gasto, el que se
cargara contra la cuenta especial del presupuesto
de la respectiva entidad, ¥ cuyo manejo sera cobija-
do por reserva legal, la cual podrd ser levantada
solamente y en forma indelegable por el contralor
general de la repiiblica a quien corresponderd pri-
vativamente su auditaje, o por el procurador gene-
ral de la nacién y para las investigaciones penales
o disciptinarias que promoviere.

*"Los ordenadores de estos gastos podran autori-
zar en casos especiales que se realicen ofertas pabli-
cas de recompensa, por cuantia superior ala sefialada
en el inciso primero. :

*"Los informes seconsigharah en acta reservada,
en la cual se hara constar la version y se suscribirdn
por los ordenadores del gasto o por su delegado
especial, un agente del ministerio publico y el infor-
mante, quien ademas estampard su impresion dac-
tilar. El acta se remitird a 1a jefatura del organismo
que la haya autorizado donde se conservara con
la debida reserva y seguridades, y de su contenido
el jefe del DAS, el director general de la Policia
Nacional o el director nacional de Instruccion Cri-
minal deberd expedir copia autenticada, prescin-
diendo de la firma y datos de identidad del
informante, con destino a la respectiva investiga-
cién penal, quedando su valor probatorio sujeto
a la estimacién que haga el magistrado o juez,

”En todo lo relacionado con el contenido del
acta para [a identificacion del informante; €l levan-
tamiento de su reserva para €] juez y fiscal, o en
case de comprobacién de falsedad de la informa-
cion o de motivos fraudulentos, asi como de la
proteccion del exponente se aplicarg lo previsto pa-
ra el caso del testigo a que se refiere el articulo
22 del presente estatuto’’.

Art. 65.—El término de la prescripcidn de la ac-
cién y de la pena se interrumpe segin el caso, para

quien sea juzgado o condenado comno persona ausen-
te por los delitos de que trata el articulo 9° del
presente decreto.

Art. 66.—Todos los empleados oficiales estan
obligados a prestar su colaboracion a las autorida-
des que adelantan actuaciones, investigaciones o
procesos por los delitos referidos en el articulo 9°
de este decrete y 4 suministrar la informaciéon que
se les solicite con prelacién a cualquiera otra, so
pena de incurrir en causal de mala conducta en
caso de omisién o demora, y sin que puedan opo-
nerles reserva alguna.

 ““Art. 67.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Queda prohibida la transmisién o publicacién
de todo mensaje, noticia, grabacién o informacion
que identifique en cualquier forma a los testigos,
peritos ¢ interviniemntes en los procesos ¥ actuacio-
nes por los delitos decompetencia de la jurisdiccion
de orden publico.

Queda ignalmerte prohibida la transmisién ra-
dial o televisiva en directo, desde el tugar de los
acontecimientos, de actos referentes a los delitos
mencionados en el inciso anterior, migntras los he-
chos estén ocurriendo.

*Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 51
del decreto 180 de 1988, la violacién de las anterio-
res prohibiciones acarrea la destitucién para el fun-
cionario o empleado responsable, o la multa equi-
valente a diez (10) salarios minimos legales mensua-
les al medic de comunicacién respectivo, que se
impondran conforme a lo previsto en el articulo
37 del presente estatuto™.

Capitulo VI
Del ministerio piblico

“Art. 68.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). El ministerio publico ante la jurisdiccion de
orden publico serd ejercido por el procurador gene-
1al de la nacién, los procuradores delegados en lo
penal quienes lo hardnfante la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justig’ia en los asuntos de compe-
tencia de esta corporacidn, las fiscalias que actual-
mente existen para el tribunal superior de orden p1-
blico, ylas fiscalias de losjuzgados de orden publico.

"’ Pardgrafo,—Ejercen ocasionalmente funciones
de ministerio publico ante las unidades investigati-
vas de orden ptiblico y lasde policia judicial ordina-
ria gue avoguen transtoriamente indagaciones
preliminares en materia de delitos de orden piblico
los fiscales de la jurisdiccidn penal ordinaria, los
personeros municipales, comisariales, intendencia-
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les o de distrito, o el funcionario o empleado que
el procurador general de la nacién designe, en los
casos ¥ bajo las condiciones que se establecen en
este decreto, asi como los fiscales penales militares
de las fuerzas militares v de la policia nacional en
los casos de competencia de la justicia penal militar®’.

““Art. 69.—(Modificado. Decr, 99 de 1991, art.
1°). Los fiscales de orden piblico tendran jurisdic-
¢ién nacional pero ejerceran ordinariamente sus
funciones en la comprension territorial de la corres-
pondiente direccion seccional de orden pliblico. Ade-
mas de las funciones que adelante se determinaran,
cumplirdn las previstas en los numerales 1, 3, 4,
5 v 6 del articulo 122 dei Cédigo de Procedimiento
Penal.

*El fiscal que actéie ante los jueces de conoci-

“ miento de orden pitblico, emitird concepto precali-
ficatorio ¥ ejercera las funciones del ministerio
plblico hasta la culminacidn dela primera instancia.

"*Pardgrafo.—En las diligencias que se practi-
quen por las unidades investigativas de orden pabli-
co, 0 por la policia judicial ordinaria cuando esta
las cumpla conforme al articulo 25, el agente del
ministerio pablico velara por sulegalidad vy el efec-
tivo cumplimiento de las garantias y derechos de
las personas, suscribiendo para el efecto las diligen-
cias en que intervenga'’.

““Art. 70.-—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los asuntos sometidos al examen delos fiscales
del tribunal superior y de los juzgados de orden
publico, serdn repartidos en forma equitativa y re-
servada, segin reglamentacién acordadaentre ellos.

*’En todo caso, ¢l procurador general de Ja na-
¢ién podra variar la asignacion de los asuntos o
designar agentes especiales cuando lo considere con-
veniente.

*'Las actas de asignacion correspondientes se con-
servardn con las debidas seguridades y solo podran
hacerse piblicas cuando haya transcurrido un afio
despuds de proferida la sentencia definitiva,

*’Los fiscales del tribunal superior de orden pa-
blico ademés del cumplimiento de las funciones
que adelante se determinardn, estarin obligados
a conceptuar en el tramite de las apelaciones, con-
sultas y peticiones de libertad. Para tal fin se les
correra traslado en su despacho por el término de
cinco (5) dias habiles, salvo en los eventos relacio-
nados con la libertad de las personas que lo serd
por el de tres (3) dias, y en el de habeas corpus por
une solo*’.

“Art. 71.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Ademas de las funciones que la Constitucidn
Pelitica, 1a ley ¥ otras disposiciones de este decreto
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imponen al ministerio publico, los fiscales de la
jurisdiccidn de orden publico cumplirdn las si-
guientes:

1, Ejercer vigilancia directa, inmediata y per-
manente sobre el desarrollo y resultados de las in-
dagaciones preliminares que adelanten las unidades
investigativas de omden pablico, o sobre las que
ocasionalmente tramite la policia judicial ordinaria.

**2. Concurrir de inmediato al sitio de reclusién
cuando reciban informe sobre la captura o apre-
hensién de alguna persona, y constatar su estado
general, de lo cual dejardn constancia en el expe-
diente.

**Si observaren irregularidad procederan confor-
me a lo previsto en el inciso final del paragrafo
2° de este articulo.

3, Presenciar las diligencias de reconocimiento
en fila de personas, las declaraciones de testigo que
se reciban con huella dactilar, asi como aquellas
otras en que estime necesaria su presencia.

’4. Rendir informe mensual al prociurador dele-
gado para e! ministerio piblice sobre sus activida-
des, guardando la reserva del magistrado o juez
v la delas demas personas a quienes conella se tutela.

5. Recaudar las pruebas tendientes a establecer
la naturaleza y cuantia de los perjuicios, y proms-
ver su traslado al expediente.

**Pardgrafo 1°.—1.0s demads fiscales y persone-
ros gjerceran las funciones deseritas en los numera-
les 2, 3 y 4 de este articulo si en el lugar no hubiese
fiscal de orden publico disponible ante la unidad
investigativa de orden publico o la policia judicial
ordinaria que transitoriamente avoque la indaga-
cién. Al iniciar su actuacién, la comunicard de in-
mediato al grupo de fiscales de orden puablico
correspondientes.

>’ Pardgrafo 2°.—La policia judicial de orden pti-
blico asi como la ordinaria estaran obligadas a faci-
litar el ejercicio de las funciones al ministerio piiblico.

**Toda conducta tendiente aobstaculizar la inter-
vencidon del agente del ministerio pablico respecti-
vo, hara incurrir al responsableen falta disciplinaria.

'En caso de que el agente ded ministerio publico
encuentre alguna irregularidad, informard inme-
diatamente a la Direccion Secdonal de Orden Pa-
blico e iniciard ¢ promoverd la investigacion
correspondiente. El incumplimiento de esta obliga-
¢idn constituye falta disciplinaria.

81 se tratare de conducta imputable a miembro

de unidad investigativa de orden pablico, se proce- |

der3 asi: Conocida por el fiscal 0 agente del ministe-
rio piblico la posible irregularidad, este adelantard
la correspondiente indagacion preliminar y la remi-

tird a la oficina competente dela Procuraduria Ge-
neral de la Nacién.

"Para cfectos de la investigacion correspondien-
te se seguird el procedimiento ordinario, pero los
términos del proceso disciplinario se reducirdn a
la mitad. El funcionario competente decidira de
fondo dentro de los diez dias 51gu1entes &la practica
de pruebas™.

“Art. 72.—{Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Las funciones que por este decreto se asignan
al ministerio publico, se ejercerdn por los funciona-
rios y empleados, y en las condiciones que el procu-
rador general de la nacion sefiale mediante reso-
tucidm.

»’Para tal efecto, podra asignar las funciones de.

vigilancia de las unidades investigativas de orden
publico, ¢ de las de la policia judicial ordinaria,
a los agentes del ministerio piiblico de las sedes
de las mismag, sin perjuicio de las funciones atri-
buidas a las procuradurias delegadas para la policia
judicial, para la defensa de los derechos humanos
y a las departamentales, intendenciales, comisaria-
les y provinciales’”.

“Art. 73.—(Modificado. Decr. 99-de 1991, art.
1°). Para el 16 de enerc de 1991, el procurador
general de la Nacidn establecera el nimero y sede
de los funcionarios y empleados que ejerceran las
funciones del ministerio pablico ante la jurisdiccién
de orden piuiblico. Podra designar como fiscales de
orden publico & quienes vienen ejerciendo esa fun-
cion v alos actuales fiscales de los juzgados especia-
lizados.

"*El procurador general de la nacién efectuard
los nombramientos de los fiscales de orden publico
previstos en este decreto a partir de la.fecha de
su promulgacién, pero los designados solo podran
tomar posesion de los cargos desdé el 16 de enero
de 1991, ante cualquier procurador departamental,
intendencial, comisarial o provincial de la sede que
le haya sido asignada, o ante el secretario general
de la Procuraduria General -de la Nacién’’.

- ““Art. 74.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Los fiscales del tribunal superior de orden-pi-
blico y los fiscales de los juzgados de orden piiblico
son de libre nombramiento y remocién por parte
del presidente de la reptiblica ¥ del procurador ge-
neral de la nacion segin corresponda, y tendrin
la misma remuneradén y prerrogativas de los ma-

_ gistrados v jueces de orden ptiblico respectivamentz™ .

“Art. 75.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, ari.
1°). A partir del 16 de enero de 1991, suprlmense
los siguientes cargos existentes:

**54 fiscales especializados.

7?30 fiscales de orden pablico.
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’’54 asistentes judiciales grado 09, delas fiscalias
de juzgados especializados. )

**30 asistentes judiciales grado 11, delas fiscalias
de orden publico. ’

**15 técnicos en ariminalistica grado 17, creados
por el decreto 2620 de 1985.

*’15 agentes espedales grado 11, creados por el
decreto 2620 de 19857

““Art. 76,—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). A partir del 16 de enero de 1991, créanse los
signientes cargos:

100 fiscales de orden publico, grado 17, cuya
remuneracién sera igual a la delos jueces de orden
publico.

"*100 asistentes de fiscalias deorden piiblico, gra-
do 09,

Capitulo IX

" Organizacién administrativa
‘de orden pablico

Art. 77.—A partir de la publicacién del presente
decreto, el director nacional de Instruccién Crimi-
nal hace parte del Consejo Nacional de Policia Ju-
dicial, como miembro de pleno derecho.

Los directores seccionales deorden piiblico serdn
miembros de pleno derechio de Ios consejos secc1o—
nales de policia judicial.

Pardgrafo.—El Consejo Nacional de Policia Ju- -
dicial lo presidird el ministro de Justicia y en su
ausencia, el director nacional deinstruccion criminal,

Art. 78.—A partir dela publicacion.de este de-
creto, el secretario del Consejo Nacional de Policia
Judicial serd un delegado del director nacmnal de
Instruccion Criminal.

Art. 79.—FI Consejo Nacmnal de Policia Judi-
cial tendra, ademas de las funciones dadas en el
decreto-ley 54 de 1987, las siguientes:

a) Asesorar al director nacional de Instruccién
Criminal para el adecuado desarrollo ¥y funciona-
miento de la jurisdiccién de orden publico;

b) Evaluar los resultados delas actividades cum-
plidas por la jurisdiccion de orden publico ¥ propo-
ner acciones que tiendan a optimizarlas;

c) Proponer medidas que tiendan a fortalecer
la capacidad técnica de las corrcspondlentes unida-
des investigativas, vy

d) Asesorar la fijacion de lapolitica de capacita- -
cion de los empleados y fundonarios de la juris-
diccién de orden publico.

Art. 80.—Créase la Subdireccién Nacional de
Orden Pablico como una dependencia de la Direc-
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cion Nacional de Instruccion Criminal, con la si-
guiente estructura orgédnica:

1. Direccion Nacional de Instruccién
Criminal.

2. Subdireccién Nacional de Orden
Pablico.

2.1. Direcciones Seccionales de Orden
Pablico. :

2.1.1. Secciones Jurisdiccionales.
2.1.2. Divisiones Administrativas.

Paragrafo 1°,—El Consejo Nacional de Policia
Judicial actuara como organismo asesor de la juris-
diccién nacional de orden publico.

Pardgrafo 2°.—El ministerio piiblico ylas unida-
des investigativas dd cuerpo técnico de policia judi-
cial, tienen relacion funcional con las direcciones
seccionales de orden pablico.

Art. 81.—El director nacional de Instruccidn Cri-
minal, en lo relacicnado con la jurisdiccién de or-
den publico, cumplira las siguientes funciones:

a) Dirigir la organizacion y el adecuado funcio-
namiento de la jurisdiccion de orden publico;

b) Nombrar, remover y dar posesion al subdirector
nacional, los directores seccionales y al personal de
las seccionales de Ia jurisdiccién de orden piiblico,
con excepcién de los jueces, que seran elegidos por
¢l tribunal de orden piblico. Ipualmente ejercer estas
funciones en relacion con los empleados a que se re-
fiere el segundo inciso del articulo 91 He este decreto;

No obstante, el subdirector nacional y los direc-
tores seccionales de orden piblico, decidiran las
demés situaciones administrativas de los funciona-
rios y empleados de su dependencia, incluyendo
los empleados de la seccién jurisdiccional;

¢) Elaborar, en acuerdo conla Subdireccién Na-
cional de Orden Publico y el director de la Escuela
de Instruccion Criminal, los programas de capaci-
tacién para los empleados y funcionarios de la ju-
risdiccion de orden pablico, y supervisar su gjecucion;

" d) Participar en la elaboradion del presupuesto
de la jurisdiccién de orden piblico v asegurar su
cumplida ejecucitn; )

e) Asignar los empleados del cuerpo téenico de
policia judicial que le corresponda a cada direccidon
seccional de orden pitblico, y

f) Hacer parte de! Consejo Nacional de Seguri-
dad cuando se irate de asuntos relacionados con
la jurisdiccién de orden publico.

Par4grafo.-—Fl director nacional de instruccién
criminal podra delegar estas funciones salvo la del
literal f} en el svbdirector nacional de orden publi-
co, y en los directores seccionales.
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Art. 82.—Fl subdirector nacional de orden pu-
blico, tendra las siguientes fumciones:

a) Coordinar con el director nacional de instruc-
cién criminal, el adecuado funcionamiento de la
jurisdiccion de orden piblico;

b) Coordinar la prestacién de los servicios de
laboratorios criminalisticos, camo auxiliares de las
unidades investigativas; :

c) Dirigir y coordinar las direcciones seccionales
de su competencia;

d} Dirigir el sistema de informacion correspon-
diente a los diferentes procesos y velar por su per-
manente actualizacion;

€) Asignar la sede a los jueces de orden piiblico;

f) Definir la comprensidn territorial de las direc-
ciones seccionales de orden pablico, pudiendo va-
riarla segiin la situacion de la zona y las necesidades
del servicio;

g) Definir criterios para la distribucion de las
actuaciones de que tratan los articulos 40y 48 de
este decreto; ) B

h) Elaborar ¢l proyecto de presupuesto de la ju-
risdiccion de orden publico, preparar las distribu-
ciones de partidas para cada seccional, solicitar los
traslados v adiciones que considere necesarios y
someterla a aprobacién de las autoridades compe-
tentes por conducto del director nacional de Ins-
truccién Criminal; o

i) Velar por la debida ejecucién del presupuesto
asignado ala jurisdiccion nacional de orden piblico;

j) Atender los servicios administrativos de fa Sub-
direccidén Nacional de Orden Publico;

k) Actuar como ordenador det gasto dela Subdi-
receién Nacional de Orden Publico segiin la asigna-
ciéon de competencia que pard ¢l efecto haga el
Consejo Superior de 1a' Administracidn de Justicia;

1} Las demdis que le sefiale el presente decreto
v ¢l director nacional de Instruccién Criminal.

Art. 83.—Los directores seccionales de orden pii-
blico tendrén las signientes funciones:

a) Eiercer la Direccién Administrativa de las di-
ferentes dependencias, incluidos los jueces y fun-
cionarios que prestan servicios en ¢llas. En tal virtud
le corresponde fijar horarios, dictar las normas de
caracter administrative ytomar las medidas necesa-
rias para el adeciiado funcionamiento de las dife-
rentes secciones; )

b) Coordinar con las autoridades pablicas sec-
cionales y locales, ¥ con 'tos organismos de seguri-
dad, la prestacion de los diferentes servicios;

¢) Tomar medidas para garantizar que en el tra-
mite del proceso se mantenga la reserva de las per-
sopas que intervienen en él;
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d) Recibido el aviso de que trata el articulo 23,
asignar el juez de instruccion que deba controlar
la indagacion, dirigir la investigacién o conocer el
juicio segiin el caso, debiendo responder por la en-
frega v remision oportuna de los expedientes;

" €} Llevar los archivos de los expedientes cuyo
tramite ha culminado;

f) Dirigir e} sistema de informacién de la juris-
diccidn .de orden piblico, en el nivel que le co-
rresponda;

g) Coordinar con los organismos compeientes
todo lo relacionado con la seguridad de los funcio-
narios y empleados de la jurisdiccién de orden pi-
blico, asi como de la planta fisica, los materiales
v equipos;

h) Actuar como ordenador del gasto de la res-
pectiva seccional segiin la asignacion de competen-
cias que para el efecto haga ¢ Consejo Superior
de la Administracién de Justicia;

i} Rendir los informes que sobre el curso de las
indagaciones e investigacionesy del funcionamien-
to administrativo de la seccional le soliciten el direc-
tor nacional de instruccion criminal y el subdirector
nacional de orden publico;

j} Las demas que le sefiale el presente decreto,
¢l director nacional de instruccion criminal y ef sub-
director nacional de orden publico.

Paragrafo.—~Paragarantizar su seguridad, todas
las relaciones entre los jueces y las unidades investi-
gativas se haran a través del correspondiente direc-
tor seccional de orden publico.

Art. 84.—A partir de la vigencia del presente
decreto se crean las direcciones seccionales de or-
den piiblico en Bogotda, Cali, Medellin, Barranqui-
lla y Clcuta, -

Art. 85.—Las direcciones seccionales de orden
piblico estin conformadas por la seccion jurisdic-
cional ¥ la division administrativa.

Art. 86.—La seccidn turisdiccional estara com-
puesta por los jueces de instruccién, los de conoci-
miento y el personal de secretaria, y tendrd a su
cargo la investigacién, el tramite del juicio y.el pro-
ferimiento de los correspondientes fallos.

Art. 87.—Laseccién jurisdiccional tendrd un je-
fe, gquien actuara como secretario para los asuntos
judiciales, con las siguientes funciones:

a) Recibir memoriales y notificaciones, autori-
zar las visitas carcdarias, hacer registros y llevar
los correspondientes archivos;

b) Responder por las funciones juridico-admi-
nistrativas y administratives en los tramites de los
procesos. En tal virtud deberd suscribir los autos de
sustanciacién. que le correspondan, asi como las co-
municaciones y demdas docwmentos que sean necesarios;

¢) Coordinar 1a prestacién de los servicios con
las demaés secciones;

d) Las demas que le sefiale ¢l director seccional
de orden piblico.

Pardgrafo.—El jefe de la seccidn jurisdiccional
podré delegar algunas de sus funciones
enl el personal subalterno de la seccion.

Art. 88.—La divisidn administrativa tiene las si-
guientes funciones:

a} Responder por el correcto funcionamiento ad-
ministrativo de la respectiva seccional, mediante
el apoyo requerido por las diferentes secciones y
sus dependencias; : :

b) Ejecutar las actividades tendientes a la adgui-
sicion de materiales, suministros y demas bienes
y servicios que requiera la direccién seccional para
su funcionamiento;

¢) Coordinar la seguridad de los funcionarios
de la direcci6n y responder por la vigilancia de los
bienes de las dependencias, asi como por la planta
fisica;

d) Colaborar en la elaboracién del proyecto de
presupuesto anual de funcionamiento ¢ inversion;

e) Elaborar el proyecto del plan anual de com-
pras y dirigir y controlar su ejecucion;

f) Administrar la caja menor;

g) Cumplir las funciones propias de la adminis-
tracién de persenal, y llevar € registro de las no-
vedades;

h) Participar en €l disefio de los programas de
capacitacién y de bienestar social para los emplea-
dos de la jurisdiccidn de orden piblico;

i) Actuar por ddegacion, como ordenador del
gasto;

j) Las demés que le sefiale el director seccional
de orden piblico.

Paragrafo.—El subdirector seccional de orden
piblico coordinara con la divisiébn administrativa
de la direccidn nacional de instruccion criminal la
colaboracién que esta entidad debe prestar para
el cumplimiento de Ias funciones a ejercer por la
Jjurisdiccién de orden piiblico, en orden a garanti-
zar su eficiencia.

Art. 89.—A partir del 16 de enero de 1991, se
suprimen la totalidad de juzgados especializados
vy de orden piblico existentes, con su respectiva
planta de personal.

“Art. 90.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
I°}). A partir del 16 de enero de 1991, créanse ochen-
ta y dos (82) cargos de jueces de orden piblico
grado 17, los que serdn designados por el tribunal
supericr de orden piblico de entre las personas que
veniandesempenando los cargos de juecés de orden
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publico o especializados en los despachos suprimi-
dos por este decreto, y cuya remuneracion seré igual
a la sefialada por la ley para los magistrados de
los tribunales superiores de distrito judicial.

*’Los jueces de instruccién criminal gue vienen
cumpliendo funciones de juecesespecializados, con-
tinuaran ejerciende las funciones inherentes a su
cargo en la jurisdiccion ordinariacon la misma planta
de personal con que venian funcionando.

A partir de la vigencia de este decreto, un nime-
ro de jueces de orden pablico determinado por la
Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Orden
Pablico, asumiran las funciones de conocimiento
y fallo en los procesos por los delitos que el articulo
9° de este decreto asigna al conocimiento de la ju-
risdiccién de orden pablico, Los restantes jueces
de orden piblico cumpliran las funciones que para
los de instruccién sefiala el presente estatuto en re-
lacién con los mismos delitos. .

**El director nacienat de instruccién criminal po-
dra solicitar a la sala de gobierno, la variacion de
esta proporcién cuando las drcunstancias asi lo
determinen.

”’ Pardgrafo.—La asignacion de los jueces de or-
den publico a fas direcciones seccionales la hara
¢l subdirector nacional de orden pablico, quien po-
dra variarla de acuerdo con la situacién decada una’.

“Art. 91.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art,
1°). Los funcionarios y empleados que venian desem-
- pefiando los cargos que se suprimen en el articulo
89, seran nombradcs por las salas plenas o las.salas
de gobierno de los tribunales de distrito segin se tra-
te de los primeros o los segundos, en los cargos vacan-
tes que existan en este a'partir de la promulgacién de
este decreto, o en los cargos que se crean en las seccio-
nes jurisdiccionales de las direcciones seccionales de
orden pablico, o en los despachos creados con basé
en las facultades de la ley 30 de 1987 cuya provisién
haya sido autorizada por la comisién para el desarro-
llo de la rama jurisdiccional. )

’El nombramiento se hara en cargos con funcio-
nes similares a los que vienen desempefiando siem-
pre que reinan los requisitos para el efecto.
Tratdndose de empleados de las secciones jurisdic-
cionales la designacién por parte del tribunal sera
{nicamente por la primera vez; las subsiguientes
corresponden ai director nacional de Instruccion
Criminal, y sus situaciones administrativas seran
definidas por ¢l director seccional de orden pablico.

"’ Tratandose de empleados de despachos judicia-
les, los nombramientos subsiguientes seran hechos
por los respectivos superiores.

’La eleccién deberd ser preferencialmente para
un cargo de igual categoria de remuneracion si lo
hubiere; en caso contrario podra ser para uno de
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inferior remuneracion, y esta serd la que seguird
devengando, con las primas a que tenga derecho
liguidadas sobre esta base.

"*El funcionario o empleado deberd manifestar
dentro de los ocho (8) dias siguientes a la fecha
de la comunicacién del nombramiento su acepta-
¢ién. Sino aceptare o no fuere posible encontrarlo
para su comunicacdén en dicho término perderéd
su derecho a ser nombrado.

"Los jueces especializados y de orden piblico
no designados como jueces de orden publico y los
abogados asesores podrin ser designados jueces de
instruccidn criminal. Para los efectos de los requisi-
tos exigidos para el cargo, un {1) afio de servicios
como abogado asesor de juzgado de orden piblico,
equivale a un afio de servicios como juez municipal.

*’8i la persona nombrada juez de orden pliblico
venia desempefidndose como tal, o como especiali-
zado no reguerird confirmacién de su nombramien-
to, y la posesion se hara ante el director seccional
de orden piublico correspondiente con la suscrip-

¢ién del acta respectiva sin necesidad de compro-

bacioén de requisitos. )

*"Los empleados que fueren designados para de-
sempefiar cargo de igual o inferior grado al que
venian desempeftando en los despachos suprimidos
por este decreto, con excepeién del abogado asesor
que debera acreditar los requisitos seflalados por
1as normas legales vigentes, no requeriran para su
posesién requisito diferente al de sus documentos
de identidad y la prestacién del juramento corres-
pondiente®’.

“Art. 92.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). Para que sirva como soporte eficiente que per-
mita su adecuado y oportuno funcionamiento créa-
se en la jurisdiccion de orden publico, la siguiente
ptanta de personal administrativo: '

N¢ de
cargos Denoninacién Clase Grado
1 Subdirector nacionai de orden
publico. '
Director seccional de orden
pibiico.
1 Director administrative ........ . 20
5 _Jefe divisidn administrativa .. - il 17
3 Jefe seccidn de sepuridad ... 13 15
3 Jefe seccidn de seguridad ..... 1 13
8 Profesional universitario \4 i5
5 Profesional universitario ...... 1} 13
2 Técnico administrativo _._....0 1 11
5 Témico administrativo 1 10
1 Asistente adminisirativo . 1 o7 -
11 Asistente administrativo . 1 06
50 Asistente administrativo . m 05
6 Auxiliar servicios generakes v ol

LEGISLACION

*Pardgrafo 1°.—1.0s empleados administrativos
tendran el mismo régimen prestacional y salarial
de los empleados de la Direccion Nacional y Seccio-
nal de Carrera Judicial. El régimen legal sera el
establecido en ef decreto 091 de 1988 y las normas
que lo adicionen o modifiquen.

’Pardgrafo 2°.—Corresponde al subdirector na-
cional de orden piiblico distritair la planta de per-
sonal en las distintas direcciones seccionales de orden
piblico®’.

Art. 93.—A partir del 16 de enero de 1991 créase
la siguiente nomendatura de cargos, grados de re-
muneracion y planta de personal para los emplea-
dos de la seccion jurisdiccional:

Namero .

de cargos Dencminacion Grado
5 Jefe de seccidn B £
23 Secretario 13
18 Escribiente o7
21 Citador 04

Paragrafo 1°.—Los empleados de la seccion ju-
risdiccional tienen el mismo régimen salarial y pres-
tacional de la rama jurisdiccional.

Paragrafo 2°.—El subdirector nacional de orden
pablico asignara los empleados sefialados en este
articulo a las distintas direcciones seccionales de
orden publico.

““Art. 94.—(Modificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°). El subdirector nacional de orden pdblico ten-
dré una asignacién mensual equivalente al 90% de
la que corresponde al director nacional de instruc-
cion criminal; los directores seccionales de orden
puiblico al 80% de la de este. De dicha remunera-
cion mensual el mismo porcentaje sefialado para ¢l
director nacional de instruccién criminal tendra
el caricter de gasios de representacion’.

Art. 95.—Por resolucién dela Subdirecciéon Na-
cional de Orden Publico se fijardn los requisitos
minimos para ¢l ejercicio de los empleos adminis-
trativos, asf como los manuales de funciones y pro-
cedimientos de la jurisdiccién de orden publico.

Art. 96.—Créanse doce cargos de asesor grado 19
que prestaran sus servicies en los despachos de los
magistrades del tribunal superior de orden puablico.

Los asesores son de libre nombramiento y remo- -

cién del magistrado respectivo, pero deberdn ser
nombrados por la primera vez de los abogados ase-
sores de juzgados de orden publico que se suprimie-
ron por este decreto. Su régimen salarial, prestadonal
v disciplinario serd el de la rama jurisdiccional.

Capitulo X
Disposiciones finales

Art. 97.—A partir del afio de 1991, los magistra-
dos del tribunal superior de orden pablico, los jue-
ces y fiscales de orden piiblico, y el restante personal
delos cargos que se aean en este estatuto gozaran de
vacaciones individuales.

Art. 98.—A partir de la publicacion de este de-
creto, modificase el articulo 5° del decreto 1855
de 1989, en el sentido de que o representante legal
del fondo de seguridad de !a rama jurisdiccional
es el ministro de Justicia, o su delegado.

“Art, 99.—(Modificado. Decr, 99 de 1991, art.
1°). La Subdireccion Naciona de Orden Piiblico
y las direcciones secdonales de orden piblico cons-
tituirdn para efectos presupuestales una unidad eje-
cutora independiente y estableceran para su fun-
cionamiento un fondocuenta o cajas menores de
las reglamentadas por la resolucidén 068 de 1990
del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, y
de las que los modifiquen o adicionen.

*’La Procuraduria General de la Nacién y las
procuradurias departamentales establecerin para
su funcionamiento un fondo-cuenta ¢ cajas meno-
res similar a la del inciso precedente, para facilitar
la operatividad de las funciones de los agentes del ~
ministerio publico ante la jurisdiccién de orden
pablice”.

Art. 100.—En las materias o reguladas por este
decreto, se aplicaran las normas del Codigo Penal
y las del Codigo de Procedimiento Penal, asi como
las que los adicionen o reformeén, y las de legisla-
cidn de estado de sitic que no se opongan a sus
previsiones. )

“Art. 101.—(Madificado. Decr. 99 de 1991, art.
1°}). Los jueces especializados que a la expedicién
de este decreto tengan en su poder actas de ocupa-
¢i6n o de incautacién de bienes que no estén todavia
vinculados a un proceso penal, deberan decidir so-
bre fa apertura de la investigacion o la expedicidén
de auto inhibitorio con base en los elementos de
juicio que obren en el acta de ncautacién u ocupa-
cién correspondiente v en las demds pruebas que
hubiesen podido recaudar.

**Si se dicta auto inhibitorio, que en este tnico
caso no serd consultable, el juez lo comunicara al
director nacional de estupefacienies, entendiéndose
que desde dicho momento quedan los bienes a su
disposicién para su remision a la Direccién Gene-
ral de Aduanas o a la Superintendencia de Control
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de Cambios en los casos sefialados en el decreto
2187 de 1990, para su entrega a quien demuestre
tener derecho a recibirlos de acuerdo con el proce-
dimiento que sefiale £l ConsejoNacional de Estupe-
facientes, o para los efectos del articulo 57 de este
decreto.

"En todos los casos en que la Direccién Nacional
de Estupefacientes deba proceder a la entrega de
bienes, podra comisionar a un juzgado civil o pro-
miscuo o a cualquier autoridad administrativa del
pais con jurisdiccién en el lugar donde se encuen-
tren los bienes’’,

Art. 102.—Fl presente decreto rige a partir del
16 de enero de 1991, excepto en sus articulos 53,
54 y 55 en cuanto se refieren a las funciones de
la Direccién Nacional de Estupefacientes, 77, 78,
79, 98, 101 y 102 cuya vigencia opera a partir de
su promulgacidn.
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Sin embargo, el Tribunal Superior de Orden Pu-
blico procedera a hacer los nombramientos previs-
tos en este decreto desde la fecha de su promulgacidén
hasta ¢l 31 de diciembre de 1996, pero los designa-
dos solo podrdn tomar posegén de los cargos a
partir del 16 de enero de 1991.

Los tribunales superiores de distrito procederan
en ignal forma respecto de los jueces y empleados
cuya provision les corresponde segiin lo establecido
en ege decreto.

A partir del dia de la vigencia del presente estatu-
to se derogan o subrogan las normas de estado
de sitio que le sean contrarias, ¥ se suspenden
las de la legislacidn ordinaria que se opongan a
sus previsiones.

Publiquese v cimpiase,

Dado enBogotda, D. E., a 20 ¢e noviembre de 1990,




Tribunal Superior de Medellin

Estado de necesidad
y dignidad humana

Para la configuracion del estado de necesidad se requiere que el sujeto carezca
de otros medios para superar el conflicto; pero, en todo caso, debe tratarse no
solo de medios licitos sino también acordes con la dignidad humana. Para proteger
los biénes juridicos el ordenamiento juridico no puede exigir la utilizacién de un
medio licito pero indigno, como es la prostitucion.

Magistrado Ponente: Dr. RUBEN Dario PINILLA COGOLLG

Agosto 13 de 1990

Comentario: MARIO ALBERTO ARENAS ALZATE*

Hechos:

Cerca del mediodia del domingo 10 de
diciembre del afo pasado, Jestis Maria V.
bajé hasta el sector conocido como ““la
filtima copa’’ del municipio de Fredonia
y en el camine se encontré a Hugo Alberto
R. C., a quien por conocer el sector y ser
adicto a los estupefacientes le solicitd que
le adquiriera la suma de mil quinientos pe-
sos de cocaina base, conocida comdinmen-
te como basuco, para su consumo personal;

. este se acercd, entonces, a la residencia
habitada por Olga Lucia C. O., madre de
cuatro pequefios y dedicada a la prostitu-
cién, quien le vendié once (11) porciones

de la droga que Hugo Alberto R, le entre-

g6 luego a JesOs Maria V., no sin antes
recibir doscientos o trescientos pesos de
este ultimo per haberle adquirido v sumi-
nistrado la sustancia.

* Abogado de la Universidad de Medellin.

" percibido.

Cuando apenas se habia cerrado ese cir-
culo, los agentes de la Policia Nacional
J.I.M.R. vy J. M. T. G, adscritos a
la Policia Judicial deesa institucidén y quie-
nes habfan presenciado toda la operacion,
sele acercaron 4 JesisMaria V., hallando-
le la sustancia que redén habia adquirido
y procediendo a su aprehension, al igual
que a la de Hugo Alberto R. y Olga Lucia
C., una vez confirmaron lo que habian

Sobre esos hechos pasa a pronunciarse
la Sala, con fundamento en las siguientes

Consideraciones

1° No es necesario extenderse sobre la
demostracion de los elementos objetivos del
tipo penal por el cual fue citada a audien-
ciapiiblica y condenada en primera instan-
cia Olga Lucia C. O., ni sobre ld autoria
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i
sico-fisica de la conducta, puesla prueba es prodiga
al respecto y ese conocimiento fue transmitido al
proceso por diversas fuentes que ensefian que ella
le vendié a Hugo Alberto R. C. la cantidad de
quinientos veinticinco miligramos (0,525 gramos)
de cocaina base...

2° Sin embargo, no puede desentendersa la sala
de las lacerantes condiciones en que se desenvolvia
la vida de Olga Luda C. y que muy seguramente
tuvieron incidencia en la comision del hecho que
se le atribuye.

Segiin se lee en s: indagatoria (fl. 10} v en las
declaraciones que se recibieron sobre su conducta
(fls. 13, 17 y 24), pues sobre ¢l particular poco
se mdagé a pesar delo ostensible ¢ inquietante que
resuitaba el punto, sus padres fallecieron y nada
se conoce sobre su familia proxima o cercana; a
sus 21 afios de edad es madre de cuatro nifios, el
mayor de los cuales apenas llega a la edad de 8
afios y la menor al afio y medio, por cuya subsisten-
cia debe velar y con los que vive sola en una habita-
cién contigua a la residencia de Iz scfiora Rosa Elvira
Ja:ramjllo y por la cual le paga la suma de cuatro
mil pesos mensuales; como carece en absoluto de
bienes distintos a su propio cuerpo, para atender
a esas necesidades debe recurrir al ejercicio de la
prostitucién o, como ella dice, “‘vivo rebuscando-
me la plata con hombres’ e incluso, en razén de
ello, ha tenido que viajar al municipio de Turbo
en algunas épocas ‘‘a conseguirme la plata con mi
cuerpo™, lo cual no debe resultarle nada ficil por
su misma apariencia {(es de pequefia estatura, tiene
una cicatriz en su rostro y sdo posee algunos de
los dientes inferiores, por lo demés ‘‘sumamente
deteriorados™} y todo ese panorama de miseria no es
extrafio pues ni mqulera ““s¢ leer ni escribir, no
estudié no estuve ni en la escuela’.

Con no poca frecuencia se pasan por alto cir-
cunstancias como las que acaban de describirse,
por una tendencia bastante difundida entre la judi-
catura que se limita casi que exclusivamente a la
comprobacion de los elementos del tipo ‘objetivo
o la materialidad de la conducta que antes caia
bajo la denominacién de cuerpo del delito y si acaso
se preocupa por indagar por los ingredientes subje-
tivos del tipo penal. .

De esa forma se reduce la estructura del delito,
sin indagar por el injusto ni por la reprochabilidad
de la conducta y se llega 2 limites que tocan el
umbral de la responsabilidad objetiva, todo en aras
de_combatir el fenémene de las.drogas y de una
proteccidn a uitranza de la salud piblica, si s¢ en-

«fiende que es ese el bien juridico tutelado por el
Estatuto Nacional deEstupefacientes, pero sin com-
prender cabalmente las distorsiones de Iz politica
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criminal que se esconde detras de su regulacién pe-
nal, en la cual se pueden descubrir no pocas incohe-
rencias, por decir lo menos, como lo han davelado
los -estudios recientes de la criminologia sobre el
tema, asunto sobre dé cual no va a extendersela Sala.

Pero no puede menos que reiferar, eso si, la doctri-
na contenida en sentencia del 13 de febrero de este
afio y de esta misma Sala, en un caso de perfiles sus-
tancialmente idénticos; en aquella oportunidad se dijo:

““Ahora bien, no puede 1a sala sostener, como
1o hace la fiscalia en esta instancia, que ‘“el comer-
cio iibidinoso le reportaba el sustento para atender
a las necesidades de.su nucleo familiar.

“‘iPues no! Nada mids equivocado; aunque el ejer-
cicio de la prostitud6n no es ilicito (art. 179 del
decreto 1355 de 1970 o Cédigo Nacional de Poli-
¢ia), no puede pasarse por glto que su esencia es
contraria a la dignidad humana y al derecho de to-
da persona de contar con unas condiciones de
vida adecuadas sin tener que recurrir a medios que
lesionan su integridad siquica y moral y, precisa-
mente por eso, el art. 120 del decreto 522 de 1971,
reformatorio del art. 178 del Cédigo Nacional de
Pol1c1a, dispone gue es obligacién del Estado utili-

1 “‘los medios de proteccién social a su alcance
para prevenir la prostitucién y para facilitar la re-
habilitacién de la persona prostituida.

“Cuando el Estado no presta esa proteccion ¥
la persona se ve abocada al dilema de preservar
su libertad sexual, violentada y constrefiida por unas
condiciones inaceptables de existencia, y su digni-
dad humana, proscribiendo aquellos medios que
atentan contra sit integridad, o recurrir a la ¢omi-
sion de un hecho ilicito, el que escoja la alternativa
de la violacién de la norma legal para salvaguardar
es0s derechos y su subsistencia y 1a de su familia,
sin tener que acudir a medios indignos para la per-
sona, configura un disico estado de necesidad (art.
29, numeral 5° del! Cédigo Penal).

**Mal podria la justicia, sin correr €l riesgo de
ser injusta y dejar de cumplir su cometido, exigirle
a Maria Aurora, bajo la amenaza de una pena,
que continuara atendiendo a la satisfaccion de sus
necesidades basicas por la via del comercio deshon-
roso y deshumanizante de su cuerpo, que nada le
obliga a afrontar, ni desde ¢l punto de vnsta juridi-
co, ni desde ninglin otro.

>Precisamente, la esencia del estado de necesi»
dad, que ruestra legislacion penal no distingue en-
tre justificante y exculpante, como lo hacen-oiras,
¢s el conflicto de bienes o intereses, que obligan
a sacrificar unos para salvaguardar otros”,

Ciertamente que el estado de necesidad requiere
cierta ponderacion entrelos derechos o bienes juri-
dicos en conflicto que es lo gue autoriza el h{al

JURISPRUDENCIA

Que se causa 4 uno para proteger otro de mayor
valor o por lo menos equivalente, pero esa condi-
cion no estd ausente ¢n el evento que estudia la
Sala v en el cual Olga Lucia C. O. estaba abocada
a un peligro inmediato para su vida y la de sus
hijos v corria riesgo la familia que, de una u otra
manera, habia constituido, la formacién y educa-
cién de la prole y la subsistencia en condiciones
medianamente dignificantes, que no es decir poco
si se le equipara con la salud piblica, en ¢l 4mbito
reducido en que ella podia afectarla.

No olvida la Sala que en esa contradiccién entre
los distintos bienes del agente debe carecer de otros
medios para superar d conflicto, que es lo que nuestra
legislacion penal consagra al expresar qué el mal
o peligro no sea ‘“evitable de otra manera”, pero
debe entenderse que se refiere no solo a medios
licitos y la prostitucion es uno de ellos, porque en
el punto entran en juego otros bienes juridicos de
inestimable valor como 1o sonla dignidad humana
v los derechos de la mujer, reconocidos por pactos
internacionales v que hacen parte de nuestra legisla-
cién interna por haber sido adoptados por distintas
leyes {ley 74 de 1968 aprobatoria del Pacto Interna-
cional de Derechios Econfmicos Sociales y Cultura-
les y de derechos civiles v politicos, ley 16 de 1972
aprobatoria del Pacto de San José de Costa Rica
o Convencién Americana sobre derechos humanos
yley 51 de 1981 aprobatoria de la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer).

En efecto, es necesario entender que sien la esen-
cia del estado de necesidad hay un conflicto de
bienes juridicos que autoriza a salvaguardar uno
de ¢llos, mal podria exigirsele al agente que acuda
a medios lcitos pero lesivos de sus derechos, so
pena de incurrir en un delito, pues en tal caso inter-
viene un tercer bien juridico y debe ser ponderado
al igual que los otros y aqui no puede olvidarse,
aparte de lo dicho y de otras consideraciones que
pudieran hacerse, que la prostitucion de la mujer
es también un terna de salud piblica; en caso comn-
trario, se¢ le estaria obligando de todas maneras
a sacrificar sus derechos legalmente tutelados, lo
que resulta opuesto al principio que inspira el esta-
do de necesidad e implicaria, en el evento que ocupa
la atencién de la Sala, despojar a la pena de los
minimos niveles de legitimidad que ella requiere
para justificar su aplicacion y ser juridica y social-
mente aceptable, por lo menos en alguna medida.

No se le puede dedr a la procesada, sin contrariar
¢l derecho y la justicia, que tenia un medio lcito
pero indigno y era suficiente que acudiera a él para
superar ¢l conflicto.

Entodo lo anterior encuentra la Sala los elemnen-
tos objetivas que le dan vida al estado de necesidad.

3° Si bien el injusto es un asunto fundamental-
mente objetivo, es preciso que el agente obre movi-
do por esa circunstancia ¥ m4as aun en el caso del
estado de necesidad porque de lo contrario el dafio
gue se le irroga a los derechos de terceros conten-
dria elementos de desvalor en el acto.

Precisamente, como Olga Lucfa C. O. negé la
comisién del hecho como estrategia de defensa y
que tesulta explicable a la tuz de la sicologia y la
doctrina del derecho probatorio, privé a la justicia
de conocer las verdaderas dimensiones y motivacio-
nes de su acto, sin que exista prueba cierta para
Hegar a conclusiones definitivas sobre el punto.

Pero para la Sala es claro que esa conducta pro-
cesal no puede constituir un argumento para pasar
por alto el instituto que se viene analizando o negar
su reconocimiento, ni puede ser un obsticulo para
hacer de ese tema objeto de investigacién, pues una
vez advertido el fendmeno de un eventual estado
de necesidad como hecho objetivo, asi el procesado
no lo haya alegado porque por distintas circunstan-
cias eligié otro mecanismo de defensa, laley proce-
sal obliga a indagar sobre ¢l punto para realizar
los fines del proceso y a establecer si el agente obro
en ese estado y si disponia de otros medios licitos
o legitimos y dignos para superar el peligro, evalua-
ci6én que siempre debe hacerse en cada caso concre-
to pues no se trata de perpetnar la situacidén en
el tiempo y que en ¢ste, COMO €N OLros, pasd casi
desapercibido durante la instruccion.

No otra cosa se desprende de los arts. 11, 358
v 360 numerales 3°,4° y 5° del Cddigo de Procedi-
miente Penal que consagran que 1a finalidad del
procedimiento ¢s la efectividad del derecho mate-
rial v, por tanto, el funcionario debe investigar con
igual celo los hechos que permiten establecer la res-
ponsabilidad del procesado’ y los que lo eximan
de ella o0 la aminoren, en torno a lo cual se prevé
como objeto de investigacion los motivos que influ-
yeron en la violacion de la ley ¥ las circunstancias
de distinta indole que hacen posible descubrir: por
qué y en cudles.condiciones se transgredid la norma
penal para derivar de alli las consecuencias juridicas.

En tal caso, lo que en definitiva viene a conducir
a la absolucién de Olga Lucia C. O., establecido -
en principio ¢l estado de newesidad como hecho !
objetivo, es la norma del in dubio pro ree, pues
1a prueba no permite afirmar la cabal estructura-
¢idn de todos los elementos que configuran ese ins-
tituto, pero tampoco lo contrario. .

Por las consideraciones anteriores, se revocard
entonces la sentencia de primera instancia v, en
su lugar, se le absolverd de los cargos.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior
de Medellin, Sala de Decision Penal, administran-
do’justicia en nombre de la reptiblica y por autori-
dad de la ley, confirma la sentencia objeto de consulta
en cuanto condena a Jestis Maria V. y Hugo Alber-
to R. C. como responsables penalmente de haber
realizado la contravendidn descrita en el art. 51
delaley 30 de 1986, comoautor y complice, respec-
tivamente, pirrafos 5°, 6° v 7° de la parte resoluti-
va del failo, con la reforma que la multa impuesta
aellos debera cancelarse a érdenes del Fondo Rota-

torio de Prevencién, Represion y Rehabilitacién
del Consejo Nacional de Estupefacientes.

Revoca’ la misma sentencia en cuanto condena a
Olga Lucia C. O. por el hecho punible descrito en
el art. 33, inc. 2° de la key 30 de 1986, parrafos 1°
a 4%, y, en su lugar, la absuelve de ese cargo, por
el cual se le citd a audiencia publica en este proceso.

Enconsecuencia, ordénase su libertad inmediata
eincondicional. Por via telegrafica, librese la orden
correspondiente.’

Copiese, notifiguese v devuélvase

L 2]

COMENTARIO

) I) En muchas ocasiones, quienes profesamos aigﬁn especial interés por la cien-
?1a_p§nal y su relacién con la justicia y la defensa de los derechos y garantias
mdmdqa]es, nos hemos sentido casi derrotados cuando en no pocas oportunidades
descubrimos que gran parte de las providencias que se profieren dentro de los proce-
sos penales, son solo ¢l resultado de una aplicacion practicamente aritmética de
tas normas tanto sustantivas como adjetivas; procesos en los que definitivamente,
del horizonte que los debe orientar se han perdido de vista elementos tan esenciales
como el sentido y fin de las normas, las condiciones personales y sociales del sindica-
do, la sana v favorable interpretacion de los preceptos legales y, sobre todo, se
han desdibujado los deberes que la ley impone a quienes instruyen y fallan.

Es asi como nos enteramos de que, en materia probatoria, la estructura estratifi-
cada del delito de la que habla el art. 2° del C. P., ha sido cercenada hasta dejar
solo lps elementos objetivos del tipo, porque los demds estratos del hecho punible
han sido presumidos en la practica. De igual forma encontramos que el llamado
““Programa Minimo Investigativo’’ contenido en e art, 360 del C. de P. P. ha
_sido reducido a dos o tres numerales; y, lo mas grave, figuras de tanto contenido
.]'LlIl‘idiCO ¥ humano como la presuncién de inocencia v el in dubio Pro reo, no
existen ya en la normatividad que aplican algunos de quienes deciden en derecho.

Preci‘samente, son estos aspectos que acabamos de mencionar, los que rescata
esta, providencia, de los cuales hemos decidido destacar tres: Uno que podriamos
llamar sustantivo y otros dos que llamaremos adjetivos o procesales.

1) En lo sustantivo, resulta destacable la forma acertada en ‘que el Tribunal
reconoce ¢l estado de necesidad en que actué la procesada al preferir la violacion
de las normas del Estatuto Nacional de Estupefacientes (ley 30/86), antes de permitir
que s¢ concretara en un dafio real ese peligro inminente que amenazaba el bienestar
¥ la subsistencia de su familia, pero principalmente su dignidad de ser humano
su dignidad de mujer. ' ’

El mérito reside basicamente en que la sala en principio parte de que efectiva-
jxtlente, alaluz del numeral 5° del art. 29 del C. P., el peligro que corria la superviven-
cia de Olga Lucia y la de sus hijos, ““era evitable de otra manera’’, acudiendo
para ello a un medio licito: la prostitucién. Pero no obstante haberlo aceptado
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asi, en este punto el tribunal echa mano de una ejemplarizante interpretacidn teleolo-
gica y sistemdtica de las normas penales, para concluir que los derechos humanos
y Ia dignidad de la mujer son también derechos elevados a la categoria de bienes
juridicos, al ser reconocidos por pactos internacionales que han sido recogidos por
la legislacién nacional. Por ello, no podia exigirsele a Olga Lucia, —ni a ningiin
otro ciudadano— que continuara vendiendo su cuerpo y de paso renunciando al
derecho a subsistir dignamente en aras de respetar las normas penales. Resaita
fa forma en que el fallo hace recordar que los bienes juridicos no solo son los
protegidos por las normas del Codigo Penal. .

II1) ‘Pasando ahora al primero de los aspectos adjetivos, tenemos que destacar
que la sala, al analizar lo tocante a la instruccién del proceso en primera ihstancia,
recurre, como lo hizo antes, ala concatenacién coherente de las normas procesales
para fijar, como no lo hizo € a quo, el verdadero sentido de los arts. 11, 358
v 360 del régimen procedimental. Haciendo sentir de forma sencilia pero muy clara,
ademas, que nunca el instructor puede olvidar y mucho menos recortar el aicance
de estos preceptos, pues muy por ¢l contrario antes gue contener una facuitad,
aquellas normas le imponen el deber de indagar con-igual preocupacion todas las
condiciones y circunstancias que le sean favorables al procesado; ello sin que exista
Ia necesidad —y he aqui la importancia de la decision— de que ¢l procesado las
utilice como medio de :defensa, pues ya la ley ha sido lo suficientemente clara,
de modo tal que basta la existencia de meros indicios sobre la posible configura-
cion de una eximente o aminorante de responsabilidad para que surja en el instructor
la obligacion de velar porque al proceso se aporte todo el material probatorio que
desvirtie o confirme tal circunstancia; maxime cuando el sujeto de la investigacion _
es un ser humano de dimensiones personales, familiares y sodiales muy particulares.

" 1IV) Por dltimo, podriamos decir que el mérito de la providencia en comento
alcanza su maxima expresién cuandola Sala de Decisidn Penal reconoce que precisa-
mente Olga Lucia, al negar su participacion en el hecho, impidié al juez de primera
instancia conocer en su totalidad sus condiciones de vida y. las motivaciones de
su conducta; no existiendo por ello las pruebas que pudieran corroborar o desvirtuar
con certeza la existencia del estado de necesidad. En este sentido resulta entonces
relevante el hecho de que tal circunstancia no constituyd obsticulo alguno para
que ¢l ad quem declarara la absolucion de la procesada al acudir al real sentido
v legitimo fin del principio del in dubio pro reo, pues tampoco habia prueba que
desvirtuara cabalmente la causal de justificacién. Se resolvié la duda en favor de
ia sindicada, v por ende en favor de los derechos humanos, en favor de la sana
y humana aplicacion del derecho y, definitivamente, en favor de la justicia.

Como corolario de la corta introduccién que hicimos a este comentario, solo
resta concluir que decisiones judiciales como esta y otras de igual talinte, nos alien-
tan pero a la vez comprometen a seguir trabajando en pos de Ia recta y humana
aplicacion de la justicia penal, para que sentencias como esta no $ean ya la excepcion
sino la regla general. : : :
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Tribunal Superior de Medellin

Excarcelaciéon y condena de ejecucién

&

condicional en procesos por violacién
a la ley 30 de 1986

Eldecreto 2790 de 1990, al sefialar que debe aplicarse el procedimiento ordinario
en los procesos que por violacidn a la ey 30 de 1986 competen a los juzgados
penales y promiscuos del circuito, dejo sin piso la prohibicién de excarcelacién
y de ejecucion condicional de la condena consagrada en el art. 4° del decreto 1203
de 1987. Al respecto debe darse aplicacion a los cddigos Penal y de Procedimiento
Penal,

JURISPRUDENCIA

Magistrado Ponente: Dr. LEONEE CALDERON CADAVID

Febrero 1 de 1991 -

Comentario; CARLOS JAIME TABORDA T.*

Lo sucedido:

Hasta Iz carrera 54 con la calle 45 Ilegd
una patrulla policial a eso de las tres de
la tarde del 12 de octubre de 1989, y, por
lo sospechoso de la conducta de la mujer
Blanca Luz C. R., sele sometié a registro.
Como resultado, el haliazgo en ¢l misme
sitio, de 7 papeletas, y luegoen las instala-
ciones del CAI N° 6 —San Antonio—, de
otras quince, con contenido supuestamen-
te de ““basuco”. De ahi su aprehensién
y posterior vinculacién a las diligencias in-
vestigativas. ) :

Son necesarios sf algunos plantearnien-
tos en cuanto a las prohibiciones conteni-
das en ¢l decreto 1208 de 1987, Ias mismas

------------------ R R R T T T R TR PR PR

que atafien tanto a la excarcelacién como
al sustituto de la condena de ejecucién con-
dicional.

El decreto 2790 del afio anterior, en el
paragrafo del articule 11, dispone que
el procedimiento ordinario sefialado por el
Cadigo de la materia, es el que debe apli-
carse a los procesos que por violacién a
la ley 30 de 1986, entre otros, compete
a los jueces penales vy promiscuos del
circuito.

Ahora bien, el nacleo de la ¢uestion ra-
dica en la inteligencia que se da al articulo
100 del citado decreto, el cual contempla
el principio de integracién con el Codigo
Penal, el de Procedimiento Penal, las nor-
mas que los adicionen o reformen y los
preceptos de estado de sitio que no pugnen
con sus princpios. . .

* Juez Primero Penal Municipal de Cocorna (Antioquia).
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Para efectos de un mejor andlisis, conviene trans-
cribir el citado articulo:

““En las materias no reguladas por este decreto,
se aplicardn las normas del C&ligo Penal v las del
Cédigo de Procedimiento Penal, asi como las que
los adicionen o reformen, y las de legislacién de
estado de sitio que no se opongan a sus previsiones™,

. En primer lugar cabe advertir que el llamado
estatuto para la defensa de la justicia no regula
ni la libertad provisional ni el subrogado de la con-
dena de ejecucidén condicional, vale decir, es nece-
sario en estas materias acudir al postulado al gue
antes se hizo referencia,

De otro extremo, no puede afirmarse que el de-
creto 1203 de 1987, adicione o reforme el Codigo
Penal o el Cédigo de Procedimiento Penal. Como
norma de estado de sitio que es, su vigencia simple-
mente suspende las leyes ordinarias que le sean opues-
tas. Es claro que si ¢l articulo en comento estableciera
que su integracién se hiciera con el Cédigo Penal
y de Procedimiento y los preceptos que reformen,
adicionen o suspendan, la vigencia del decreto 1203
seria incuestionable.

Y no es dable pensar que la expresibn ‘‘y las
de legislacidn de estado de sitio que no se epongan
a sus previsiones”’, por relacionarse conlos cddigos
y no con el decreto, implicaria la supervivencia de
las prohibiciones en referencia. Argumentos de in-
dole gramatical uno, de caricter l6gico, otro, lie-
van a concluir que tales palabras aluden al decreto
2790 y que por ende comeo los dispositivos de este
pugnan con el decreto 1203, no son aplicables en
la medida en que contrarian las normas de aquel
en cuanto remiten al procedimiento. ordinario.

En el analizado texto, la conjuncidn ‘‘y” estd
precedida de coma, lo que solo ocurre cuando se
quieren evitar equivocos y confusiones. Cabe aqui
traer a colacion lo expuesto por el maestro Ma-
RROQUIN:

“I.a coma es a veces indispensable para evitar
ambigiiedades y equivocaciones, y, cuando haya
de servir para evitarlas, ha de emplearse aiin antes
de las conjunciones y, e, o, ni'’.

“Ardieron las casas de todos mis vecinos, y la
mia escapd milagrosamente.

YQuien, al ir leyendo este periodo, no hallara
la coma después de vecinos, creeria cuando viera
las palabras y 1a mia, que mi casa también se habia
quemado, y se engafiaria.

*'Fl perdén se funda enel olvido y en las nadones
solo se vive de recuerdos. :

* Aqui parece que se dice que el perdon se funda
en el olvido v en Ias naciones, lo que ¢s un gran
despropdsito. Uina coma después de olvido da al
periodo su sentido verdadero.

’’Si &1 me quisiera mal podria perderme.

" ’Omitida la coma en este periodo, no se sabe
si se quiso decir que si €l me aborreciera podria
perderme, ¢ que si me quisiera no podria perderme.
La coma después de mal le hacesignificar lo prime-
ro, v lo segundo, colocada después de quisiera®”,

Entonces, si el legislador extraordinario hubiera
querido relacionar las expresiones en comento con
los cAdigos y no con el decreto, no habria acudido
al signo de puntuacién para separar el parrafo final
del que le precede. )

El argumento 16gico: Mal puede afirmarse que
la parte final del articulo examinado refiere a los
c6digos y no al decreto, pues precisamente las nor-
mas dictadas. con fundamento en el articulo 121
de la C. Nacional suspenden los dispositivos de
los estatutos orgdnicos que le sean contrarios, por
consecuencia, unas v otros son incompatibles.

Por manera que, en razon de la indudable favo-
rabilidad de los nuevos preceptos, han de aplicarse
con prelacion a los anteriores, lo que significa que
los requisitos exigidos para conceder la condena
de ejecucidn condidonal, deben examinarse exclu-
sivamente al tenor de lo que establece el articulo
68 del C. Penal. ’

En ese orden de ideas como la naturaleza de la
infraccidn, su poca gravedad yla personalidad que
de la justiciable se conoce, no permiten concluir
que precisa de tratamiento penitenciario, y, ade-
mis, la cantidad de pena impuesta no se opone
a la vigencia del subrogado, el mismo debe conce-
derse. Debera la encartada entonces suscribir nueva
diligencia de caucion, zhora con las condiciones
del articulo 69 del C. Penal.

En mérito de o expuesto, el Tribunal Superior
de Medellin, Sala de Decision Penal, acorde en par-
te con el criterio fiscal, administrando justicia en
nombre de la republica y por autoridad de la ley,
confirma la sentencia consultada, de fecha y prece-
dencia indicadas, pero con la modificacién de que
se suspende su ejecucidn por un periodo de prucba
de dos aflos ¥y con las obligaciones inherentes a
esta clase de beneficios {art. 69 del C. Penal). Para
su libertad, Blanca Luz C. R., deber suscribir nue-
va diligencia.

Cépiese, notifiquese y cliimplase.
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EXCARCELACION Y CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL

ook

COMENTARIO

“‘Si es una ley injusta ia que desedis abolir, esa ley fue escrita con vuestras
propias manos sobre vuestras propias frentes.

Y no podréis borrarla quemando vuestros cédigos, ni lavando las frentes de
vuestros jueces, asi sea vertiendo sobre ellas todas las aguas del mar’’,

(Jalil Gibran, El Profeta).

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Estado colombiano se encuentra librando desde hace varios lustros ya, una
guerra sin cunartel contra uno de los mas terribles males a que sociedad alguna
pueda estar expuesta, tal es, el narcotrafico. Como es sabido, dicho fen6meno
" fue creciendo hasta llegar a dimensiones insospechadas que apenas si ahtora estamos
develando.

Asi las cosas, el pafs procedité a combatir este flagelo en forma categérlca
irrestricta, pero igualmente, y lo que es mas grave, equivocada. Y, cuando la identifi-
cacion del problema se realiza en forma errada, la solucion al mismo se hace de
idéntica manera.

En efecto, esa confusién social se trasladéd al campo de lo juridico derivando
—obviamente— en normas que acarrearon funestas consecuencias. Fue entonces
como se expidié por parte del ejecutivo, el decreto 1203 de 1987, con base en
el ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la C. N. _

Efectivamente, en el art. 4° de dicho decreto se positivizd la prohibicién expresa
de concederles a los procesados por los delitos consagrados en los arts. 32, 33,
34 y 35 de la ley 30 del 86 y conexos a ellos, el derecho de Ia libertad provisionat
y, el subrogado penal de la ejecucion cond1c10nal de la condena, —mal llamado
condena de ejecuciéon condicional —. '

Es evidente, que prohibiciones de esta naturaleza se encuentran ausentes y :
desprovistas de cualquier estudio criminolégico. Privar de la libertad a una persona,”

porque su conducta objetivamente encuadra dentro de los baremos de los referidos

tipos penales y no entrar a analizar —por prohibicién expresa— si la misma requeria -

o no de tratamiento penitenciario, es desconocer la naturaleza humana que el derecho
penal y por tanto ¢l proceso penal, tienen.

A;i entonces, es apenas obvio que la ignaldad en el tratamiento de las personas
que podrian haber realizado alguna conducta descrita en los diversos tipos penales
de la citada ley, era absolutamente injusta, desconocedora incluso de una norma
rectora de la ley penal colombiana, como es la que consagra nuestro ordenamiento
punitivo en su art. 12, referida especificamente a la funcién de la pena. *“...La
pena tiene una funcidn retributiva, preventiva, protectora y resociabilizadora...”
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¢Se puede estar resocializando a una persona sin habernos preguntado antes acerca
de si verdaderamente requiere de tratamiento penitenciario para resocializérsele?
jAbérrante peticién de principio!, el legislador suponia que todos los procesados
por presuntas infracciones a la ley 30 del 86, requerian de tratamiento penitenciario;
daba por supuesto lo que el juez debia —precisamente— analizar. Es decir, el
juicio més importante a realizar por el juzgador fue virtualmente arrasado por
el ejecutivo. Recordémoslo, en eso precisamente radica la grandeza, mesura y equili-
brio que debe el fallador tener; precisar si ese ser humano como diria CARNELUTTI
¢¢_..tan necesitado, necesitado, necesitado’’. Enverdad requiere de tratamiento peni-
tenciario.

II. FL ASPECTO A ANALIZAR

Ahora bien, toda esa ‘“‘apolitica criminal’’ que peligrosamente contempiaba
el decreto 1203 del 87, y, en lo que especificamente preceptuaba su art. 4°, fue
abolida por el decreto 2790 del 90. En efecto, esta normatividad consagra en ¢l
paragrafo del art. 11 que ““... a partir del 16 de enero de 1991, el procedimiento
para las actuaciones y procesos aqui atribuidos por los numerales 1, 2 v 3 —que
establecen nuevas competencias— al conocimiento de los jueces penales y promis-
cuos del circuito, sera el ordinario sefialade por el Cddigo de Procedimiento Penal,
salvo que ya se hubiese proferido el auto de citacién para audiencia, caso en el
cual se seguirén aplicando hasta su culminacién aquel a que venian sujetos’’. (La
aclaracién no corresponde al texto). Sea del caso decirlo, los nimeros 1 y 2 refieren
a delitos contemplados por la ley 30 del 86; el mitmero 3 refiere a delitos tipificados
por el namero 6 del decreto 1856 de 1989. De otra parte, €l mismo 2790 en su
articulo 100 dispone que ‘‘En las materias no reguladas por este decreto, se aplicaran
las normas del Cédigo Penal y las del Codigo de Procedimiento Penal, asi come las
que los adicionen o reformen, y las de legislacién de estado de sitio que no se
opongan a sus previsiones’’. Asi las cosas, es importante tener en cuenta que el
decreto 2790 del 90, no regulé “‘ni la libertad provisional ni el subrogado de la
condena de ejecucion condicional, vale decir, es necesario en estas materias acudir
al postulado al que antes se hizo referencia”.

III. IMPORTANCIA DE LA PROVIDENCIA

La decision adoptada por ¢l H. Tribunal Superior de Medellin, ¢s de una gran
valia. Lo anterior, no solo porque retoma nuevamente el poder que siempre debe
tener el juez y que, consiste precisamente en determinar si es 0 no predicable el
que el procesado requiere de tratamiento penitenciario; sino por los argumen-
tos que se esbozan para efectos de darle aplicacion al decreto 2790 del 90 en relacién
con el C. P. y de Procedimiento Penal con respecto a los delitos consagrados en
fa tey 30 del 86.
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La sa.tla de decisién estim0 —con muy buen criterio— que ia expresion ‘‘y
las de legislacién de estado de sitio que no se opongan a sus previsiones”’, refiere
es al decreto 2790 v no a los codigos, *“... ¥ que por ende como los disr;ositivos
de este pugnan con el decreto 1203, no son aplicables en la medida en que contrarian
las normas de aquel en cuanto remiten al procedimiento ordinario’’.

. Soz} dos los argumentos que trajo a colacién la respectiva sala para llegar
a d1cI‘qa interpretacién: Uno de indole gramatical, otro, de caricter 16gico. En cuanto
al primero, en la referida frase ““la conjuncion ‘y’ estd 'precedida de coma, lo que
sol'q ocurre cuando se guieren evitar equivocos y confusiones’’. Asi las c;osas si
el ejecutivo hubiese deseado relacignar ‘‘las expresiones en comento con los cédiéos-
y’no con el decreto, no habria acudido al signo de puntuacién para separar el
parrafo final del que le precede’.

, El argumento l6gico: Es apenas obvio que fa frase alude al decreto 2790 no
asi a los cddigos, ‘‘pues precisamente las normas dictadas con fundamento en el
articulo 121 de la C. Nacional suspender los dispositivos de los estatutos orgénicos
que le sean contrarios, por consecuencia, unas y otros son incompatibles’”. En
este orden de ideas es evidente que el decreto 1203 del 87 al ser un decreto de
estade de sitio apenas si suspende las normas ordinarias que le sean contrarias
por lo que, a la luz del art. 100 del EPDJ, perdié aquel su vigencia. ’

IV, CONCLUSIONES

Indudablemente el proceso penal es 1o que al juzgamiento de conductas tipifica-
das en los arts. 35, 33, 34 y35 de la ley 30 del 86 ¥ conexos a ellos, recobra
esa :_1atura1eza humana ‘que habia sido arrebatada de un plumazo por una equivoca-
da, npcgherente ¢ inicua normatividad. Es por ello pues, que s¢ saluda con compla-
cen]cxa a;ntgrp:etacion& como las que realizé en esta ocasion el L T. S. de M
en la sala de decisién que revisé —por consulta— emitido p j imero
] o G p 1n el fallo emitido por ¢l juez primero

Para terminar tener presente siempre las palabras del profesor argentino E
R. ?ﬁ.;FFARONI, cuand’o aludiendo a ia esencia del derecho penal como instrumentc;
poh.tlco sostiene “‘que eso es lo inico que jamas debe olvidar el penalista: Maneja
un instrumento politico’’. Que nadie se pierda con los cambiantes resplandores
de los fuegos de artificio de la técnica *‘pura’’, porque cuando se agotan los fuegos
falsos, queflan en la oscuridad méas profunda. En lugar, cuando se le considere
€n su esencia politica, aungue en algiin cruce no se sepa qué flecha seguir, siempre
se encontrard un momento ético impuesto por la presencia del hombre, con su

dignidad de persona (Manual de Dereclio Penal, Card Edi istribui
Moo D E o8, gl . enas Editor Distribuidor,
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lacion el funcionario que hayateni

Juzgado Decimoséptimo Penal
del Circuito de Medellin

Acumulacién heterogénea de procesos

La acumulacién de un proceso ordinario y uno abreviado procede al momento
se encuentren para sentencia. Es competente para decretar dicha acumu-
do primero a despacho el proceso para el respecti-

Juez: Dr. PLINIO PosADA ECHAVARRIA

Enero 24 de 1990

Comentario: CARLOS JAIME TABORDA T.*

Que porgue ‘... se llegd en esta actua-
cion al presupuesto legal que hace viable
lo pedido, muy posterior a la ejecutoria
de la resolucién de acusacién del otro pro-
ceso o procesos adelantados en el juzgade
anteriormente anunciado...”, el sefior juez
noveno peral del Circuito de Medellin, des-
paché desfavorablemente una peticion del
seftor defensor del acusado Héctor Dario
R., en ¢l sentido de disponer la acumula-
cién al informativo que alli se le tramita,
de los que también en su disfavor impulsa
este juzgado 17 Penal del Circuito.

Como el funcionario antes citado finati-
26 su providencia proponiendo conflicto
negativo de competencia, mediante este in-
terlocutorio habré de pronunciarse el des-
pacho.

Consideraciones:

Facilmente comprensibleresulta el texto
del articulo 93 del C. de P. P. en cuanto
al funcionario competente para acumular

procesos (sean tramitados por el procedi-
miento ordinaric o por el abreviado), bien
cuando estos estuvieren sometidos a diver-
sa competencia 0 cuando fueren de la
misma.
Con el propésite de imprimirle orden
ymétodo a las subsiguientes consideracio-
nes, valgan lostérminos convencionales que
a continuacion se exponen: Llamase acu-
mulacién homogénea de procesos, la que
comprende unicamente procesos dela mis-
ma naturaleza, es decir, abreviados con
abreviados y ordinarios con ordinarios. De-
nominase acumulacion heterogénea de pro-
¢cesos, aquella en virtudde la cual se agrupan
procesos de diferente naturaleza, vale de-
cir, un abreviado conun ordinario o vice-
versa. Debe hacerse la necesaria salvedad
que dentro de una y ofra clase de acumula-
cién, es pertinente incluir los proceses ade-
lantados mediante ritos especiales como
los del capitulo 1 de la ley 2 de 1984;
decreto 180 de 1988, arts. 39 y ss., etc.
La Unica limitacion o exigencia que trae
laley frente a la acumulacién homogénea

* 'Juez Primero Penal Municipal de Cocorna (Antioquia).
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¥ heterogénea de procesos donde aparezca uno tra-
mitado por el procedimiento abreviado, es que este
debe encontrarse para sentenda (C. de P. P., art.
93-2).

Mas en lo que toca con la acumulacion homogé-
nea de procesos ordinarios, de conformidad con
clart. 86 del estatuto procedimental, aquella alcan-
2a plenocs efectos juridicos a partir de la ejecutoria
de la resolucién de acusacién.

Si bien es cierto, como viene de anotarse, que
es factible la acumulacién de procesos abreviados
a ordinarios y viceversa, resulta de singular impor-
tancia entrar a establecer el momento procesal opor-
tuno para la omisidn de tal acto e igualmente el

funcionario competente para adaptarlo. Ello peor :

cuanto el legislador guarda sepulcral silencio al
respecto. 7

Las argumentaciones del sefor juez 9° Penal del
Circuito para declinar su competencia en esta mate-
ria, no resultan de recibo para este despacho. Cor-
dialmente habri de decirse que no son mas que
un evidente paralogismo y como, obviamente no
se aceptaran, Inego de exponer los motivos sobre
los cuales se funda el respetuoso disentimiento, se
daré el trimite procesal pertinente (C. de P. P.,
art. 97).

Parece que no resulta muy afortunado sostener
que como los procesos rituados en esta oficina lle-
garon a la ejecutoria de la resolucién acusatoria
mucho antes de haberse celebrado ia audiencia pi-
blica o de que entrara a despacho para sentencia
el proceso adelantado en el Juzgado Noveno Penal
del Circuito, sea este el 6rgano jurisdiccional llama-
do a acumular. Esta escueta argumentacién consa-
gra una extrafia mixtura de normas que dada la
estructura de cada uno de los procesos, resultan
inconciliables.

Por ello, ante la disimil composicién gque caracte-
riza a cada uno de los procedimientos ordinario
y abreviado, lo mas indicado, en materia de acumu-
lacién de procesos, en vista de que no existe dentro
del elenco de las normas procedimentales una que
regule el caso, sea & ejercitar un instrumento (Gtil
y saludable como loes el de 1a interpretacidn siste-
mética, por cuyo medio se pretende armonizar el
sentido de los arts. 86, 87 y 93 del C. de P. P.
(disposiciones aplicables al procedimiento ordina-
tio), con los artfculos 474 a 485 ibidem (normas
aplicables dnicamente al procedimiento abreviado).

De las normas primeramente citadas se infiere
que el legislador dispensa facultad para acumular
procesos ordinarios, siempre y cuando estos se ha-
llen en un mismo momento procesal (ejecutoria de
la resolucion de acusacién en cada uno de los proce-
s0s). En aplicacién del sugerido método de herme-
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néutica se consigue dar solucién a la dificultad
planteada. Dicha labor consiste en buscar un co-
miin momento procesal (ya se vio cudl opera en
¢l proceso ordinaric) que aproxime la identifica-
cién de ambos procedimientos o los coloque en
un mismo momento procesal para ser terminados
a través de una sola y definitiva decision. Segin
lo dicho, tal momento no puede ser otro diferente
al de que ellos se encuentren para sentencia. Ahora,
como de acuerdo con el articulo 93 del estatuto
instrumental penal corresponde acumular al juez
del proceso en que primero se hubiere ejecutoriado
la resolucién acusatoria. Desde esta misma dptica
cabe decirse que el funcionario con aptitud legal
para decretar fa acumulacion es quien haya tenido
primerc a despacho el proceso para el respectivo
failo. Recuérdese ademas que para la acumulacion
homogénea en tratindose de procesos ‘abreviados,
cada uno de ellos ha de estar para el pronuncia-
miento de la sentencia. .

Hacer equivalente los momentos de ‘ejecutoria
de la resohicidn de acusacién v el hecho de estar
para sentencia, la una atinenteal proceso ordinario
y ¢l otro al abreviado, para efectos de acumulacién
de procesos, es entronizar el desorden y el caos den-
tro de la ldgica ¥ consecuente estructura formal
del proceso penal. Ambos momentos son completa-
mente distintos y antecedidos de marcadas diferen-
cias. De manera alguna con lo dicho se pretende
desconocer el contenido del art. 484 del C. de P.
P, sino que simplemente se estd demandando una
ordenada y técnica aplicacién de las normas que
constituyen el ordenamiento instrumental penal.
Aunque no sobra repetirlo, ninguna de las disposi-
clones -a través de las cuales se desarrolla uno y
otro procedimiento, regula de manera expresa el
caso generador de l controversia, lo que se erige
en otra razén para sostener que resulta inatendible
hacer aquella ex6tica manera de mixturar disposi-
ciones legales de un proceso a otro, maxime cuando
se estd en presencia de un imprévido legislador y
el mecanismo que brinda un haz de esperanza de
remedio juridico, aparece a todas luces deficiente
o mejor insuficiente (art. 484 del C. de P. P).

Sepesando el métode sugerido, libre el espiritu
de prevenciones y apasionamientos, parece que &l
ofrece un tratamiento equitativo en cuanto a la dis-
tribucién de trabajo, siendo conscientes de que a
este smple criterio no puede quedar subordinado
el instituto de la acumulacién de procesos, pero
que en los actuales momentos de ardua labor judi-
cial por la creciente criminalidad, lo dicho cobra
vigencia, Témese en cuenta ademés que con ello
se evita dealguna manera el surgimiento de conflic:
tos de competencia.

JURISPRUDENCIA

En aplicacion de las anteriores premisas y luego
de estudiados los procesos cuyaacumulacion se pre-
tende, coligese que el tramitado en ¢l juzgado 9°
Penal del Circuito, se encuentra para emitir senten-
cia desde el veintiocho (28) de noviembre de 1989
(fs. 98 v.), al paso que el aqui impulsado se halla
a despacho para el fallo respectivo, desde el diecio-
cho (18) de diciembre dltimo (fs. 67).

Adviértage entonges que quien primero contd con
la posibilidad de proferirsentencia fue el susodicho
Juzgado Noveno Penal del Circuito, por 1o que
siendo consecuentescon los planteos anteriormente
expuestos, es el funcionario llamado a decretar la
acumulacién de procesos Impetrada por el sefior
defensor del acusado.

Significa lo anterior que este despacho no acepta
los argumentos que expuso su homologo para abs-
tenerse de ordenar la acumulacién y, por consi-
guiente, dispondra remitir inmediatamente las ac-

ciudad para que se digne decidir ia colision que
se ha suscitado. Mientras esto ocurre, habra de sus-
penderse ¢ juzgamiento (C. de P. P., art. 99).

Por lo expuesto, el Juzgado Décimo Séptimo Pe-
nal del Circuito de Medellin,

Resuelve:

1. No aceptar las razones expuestas por el sefior
juez 9 Penal del Circuito de Medellin para abste-
nierse de decretar la acumulacion de procesos que
en su despacho y en este se tramitan en contra del
sefior Héctor Dario R.

2. Remitir los procesos al H, Tribunal Superior
—Sala de decisién penal— de la ciudad, con el ob-
jeto de que la Corporacion se digne dirimir el con-
flicto que ha surgido.

3. Suspender el juzgamiento en cada uno de los
citados procesos, mientras el superior decide.

tuaciones al Honorable Tribunal Superior de la Copiese y ciimplase.

Nota: El Tribunal Superior de Medellin, en auto de febrero 12 de 1990, _acqgié los planteamientos con-
tenidos en la anterior providencia y, en consecuencia, atribuyd el conocimiento del asunto al Juzgado
Noveno Penal del Cireuito, dirimiendo de esta forma la colisién negativa de competencia presentada.

wAk

COMENTARIO

El proceso penal no implica un compromiso, es un compromiso. Perg no el
del juez vinculado —per se— con un ordenamiento juridico, sino el del administra-
dor de justicia en un estrecho y sagrado ligamen con el hombre. Ese ser hl.jmano,
como dirfa el maestro CARNELUTTI, tan ‘‘... necesitado, necesitado, neces1ta<_1c.)”.

Sea lo primero advertir que resulta harto gratificante comentar una decision
de caracter judicial con tan marcada influencia de los postulados_ func}amentales
del proceso penal. Lo anterior, en la medida en que no es solo de interés el punto
discutido por & proponente de la colisién de competencias de caricter negativo;
sino que, al interpretar —como lo hizo— la ley procesal se comienza a construir
una verdadera teoria del proceso penal. Esto es, se sientan las bases de una dogmatica
procesal penal afincada sobre una légica y sistemética interpretaci.ép de las normas
de indole adjetiva. Pensar lo contrario seria, ni mas ni menos, sacrificar la construc-
cidén tedrica en aras del procedimentalismo. _

El problema planteado en la providencia puede formularse como sigue. El
Juzgado 9° Penal del Circuito de Medellin, sostenia que no era competente para
acumular al proceso abreviado por el rituado los ordinarios tramitados por el Juzga-
do 17 Penal del Circuito, por considerar que dicha acumulacion debia llevarla a
cabo el juzgado en el cual se ejecutorié primero la resolucion de acusacion (esto
es el 17 Penal del Circuito), a su turnoel otro despacho consideré quedebia agum}llar
el despacho que primero celebré la audiencia piiblica {esto es el 9° Penal del Circuito).

Como es obvio la posicién del Jurgado 9° comportaria equiparar el momento
procesal en el cual quedaba ejecutoriada la resolucidn de acusacidon (en el proceso
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ordinario) con aquel en el cual el proceso (abreviado) se encontraba en estado
de dictar sentencia, para efectos de determinar quién era el juez legitimado para
decretar . la susodicha acumulacion; por elio adujo no poder hacerlo, ... porque
en el asunto de su conocimiento el proceso entr0 a despache para sentencia el
dia 28 de noviembre de 1989, en tanto que en el ordinario la resolucidn de acusacion
quedé debidamente ejecutoriada mucho antes de la precitada fecha. A su turno,
el Juzgado 17 Penal del Circuito de Medellin considera que en momento alguno
se puede tener en cuenta como etapas equiparables para decidir quién es el competen-
te para acumular, la resolucién de acusacidén y el estar el otro u otros asuntos
para dictar sentencia en tratandose de un procedimiento ordinario ¥ uno abreviado,
respectivamente. Por el contrario, estando uno y otro para sentencia —como es
el caso sub-estudio— el momento procesal que debe tenerse en cuenta para determis
nar quién es el funcionario competente debe ser precisamente aquel en el que ambos
se encuentren para dictar sentencia; debiendo acumular el juez al que primero haya
entrado el asunto a despacho para efectos de proferir el fallo respectivo.

Como se podra observar, esta especifica problematica no esta expresamente
consagrada en el Cadigo Procesal Penal. Esto es, en momento alguno se reguld
lo atinente a la acumulacién de procesos de indole heterogénea; vale decir, una
acumulacién éntre un proceso seguido bajo fas ritualidades del procedimiento ordi-
nario y uno abreviado o, viceversa. Siendo este asi, como de hecho lo es, quedaria
por determinar cuil es la etapa procesal comun ““... que aproxime la identificacién
de ambos procedimientos o los coloque en un mismo momento procesal para ser
determinados a través de una sola y definitiva decision’’, como lo dice el funcionario
de quien emana ia providencia. ' :

Pensamos, al igual que este @ltimo despacho prohijado por la Sala de Decision
Penal del Tribunal Superior de Medellin, que el momento procesal comun que
debe tenerse ¢n cuenta para determinar cuél debe ser el juez competente para acumu-
lar en tratandose de una acumulacién de indole heterogénea, es aquel en el cual
‘... ellos se encuentren para sentencia’’. Acumula, pues, el que primero tenga el
proceso en estado de dictar sentencia.

Adviértase cdmo ambos se encontraban en estado de dictar sentencia, v que
el punto debatido era precisar cual debia ser el momento procesal comin en ambos
procedimientos que determinara la susodicha competencia. Sin embargo, la proble-
mética no gira en torno a si es posible —segtin los lineamientos de una dogmatica
procesal penal— acumular a un proceso seguido bajo los baremos de un procedi-
miento ordinario uno abreviado, cuando el primero se encuentre con la resolucién
de acusacidén debidamente ejecutoriada y, el segundo, a despacho para proferir
sentencia. Creemos que procede —en este evento— la acumulacién, toda vez que
de no hacerlo, se desembocaria en una suma aritmética de penas a todas luces
injusta para el procesado.

Acorde con lo anterior se darian las siguientes posibilidades: o acumular el
ordinario al abreviado y pretermitir —ni mds ni menos— toda la etapa de la causa,
quedando los dos para sentercia; o, darle curso cabal al ordinario para que, con
posterioridad, se encuentre con el abreviado en la etapa de la sentencia. Sin lugar
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a dudas, y afirmando que es no solo procedente sino necesario‘.acur.nular, nos inc_hna- _
mos por la segunda solucion; esto es, agotar todo e{ proceso seguido bajo los linea-
mientos del procedimiento ordinario para coincidir con ¢l momento proces_al en
que se encuentra el abreviado, esto es, en la sentencia. No obstante que se desv1rt13a—
ria la naturaleza misma del referido procedimiento, se respeta.rlg:_x las garaqtlas
propias del ordinario. Hacer lo contrario, pretermitir_ la etapa del juicio en efl ordina-
rio 'y dar ese “‘salto procedimental’” de la resolucién ‘de acusaclc’)n. deb1da}1,nente
ejecutoriada a la sentencia, no seria mas que £50: Un“ sa}to procedimental’’ que,
de darse, nos llevaria a la negacién y sacrificio de la teoria del proceso penal por
el *‘rito’’ mismo, valga decir, el proceso por el procedimiento peng.l. Qgeda'pues,
en esta forma, abierta la discusion esperando que a 1aluz _de una viva elmtehgente
polémica se adopten decisiones gque tengan como Unica mira la concrecion de una
justicia que se compadezca cada vez mas con la realidad social; como ha sucedido
en el presente caso. - .

Para terminar, digamos que saludamos complacidqs este tipo de decisiones
judiciales que acercan la judicatura a la sodedad convirtiendo el proceso penal
en la “‘maxima expresion de civilidad”’ y, sobre todo, al hombre sin el cual la
sociedad y el proceso perderian todo sentido.
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Esta revista se terminé de imprimir en los
Talleres de Nomos Impresores, el dia 27
de julio de 1991.
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