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LOS HIJOS DE LA SALIVA *

En la primera “Junta de Valladolid’’, en el afio de 1542, el cardenal
de ‘Toledo, GARCIA DE LOAYSA presidente del Consejo de Indias, sus-
tentaba, en contra del indio americano, la doctrina medieval de “La
Saciedad Ordenada’, que, interpretando la voluntad de Dios, considera-
ba que la armonia del mundo exigia de privilegios aristocraticos y religio-
sos aposentados sobre las servidumbres ‘““naturales’’ de la gleba. Esto
era ineluctable, como la luz del dia o Ia oscuridad de la noche.

En la *“‘Segunda Junta”, calendas de 1550, el mas erudito de
los espafioles, JUAN GINES DE SEPULVEDA, exigia la impiedad de la
fuerza y la divina vigencia de “‘La Ley del Hierro’’ en contra de las
‘poblaciones indigenas. Abroguelaba intelectualmente la dureza de
su corazén poniendo en duda que el aborigen poseyera alma humana
porque ¢ran’’...hombrecillos en los cuales —decia— apenas encontra-
mos vestigios de Humanidad’’.

Entonces llené de logica su discurso, citando con delectacién el
tratado de La politica de ARISTOTELES en aquellos acapites que deter-
minan a la esclavitud como una ‘‘institucién natural’’; luego elevo
el discurso hasta el apotegma teoldgico y filoso6fico, citando ahora
con profusién el Antiguo Testamento; y ensambld, con habil artilugic
de conjunto organico, tesis de autoridad de SANTO TOMAS DE AQUI-
NO, SAN AGUSTIN, y la doctrina de los Juristas de Bolonia.

Con tal maderamen argumental hacia legitimo, necesario y crista-
{ino someter o extinguir ‘‘a aquello cuya condicién natural es: que
deben obedecer -a otros™.

* Palabras pronunciadas por el Dr. J. GUILLERMo ESCoBAR MEJIA el 15
de diciembre de 1989, con motivo de la entrega de premios del “Concurso Nacional
Fernando Vélez Vélez”, organizado por la Universidad de Antioquia. El Yurado estuvo
compuesto por Aida Gélvez A., Rosa Maria Escobar C. vy J. Guillermo Escobar Mejia.
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ESTRELLAS NEGRAS EN EL CIELO INDIGENA

Fue el discurrir academicista de 1 i i
Fue a prepotencia. Se organizaba a manera
un silogismo del Poder. y ' e e

. Acé, como prer’nisa mayor, el ‘“‘destino superior’ v cualificado de la clase
ominante. Ontologia social del gobernante, el conguistador y el clero.

del eitit;a;g, :(L)l;nod];zréuesla menor, la inferior condicién dei‘domlnada. Asi, enrazén
. nacimiento, marcaba su suberdinacién. Con tales presu-

pues.tos, necesario era concluir: existe ““un derecho’ de civilizacién clasista sobre

la vida y la cultura ajenas. ‘

Pensar qu‘e estas referencias historicas no son pertinentes en este informe, por-
que ellas son ‘cqsas del pasado™’, resulta ser, en verdad, un refugio inmoral de
nmuestra r{laéa’lfconcwncm: desde siempre, hasta ahora, hemos estado adscritos, mini-

o por indiferencia, a la escuela represiva de GARCIA LOAY 0
mo bor i AYSA ¥ GINES DE SE-

La voz de los perseguidos no ha sido escuchada.

Traigamos, como prueba, un ejemplo historico.

_El mas grande luchador indigena, MANUEL QUINTIN LAME: autodidacta, quien
2;3 hizo ad—vocatu's de su raza y organizé las comunidades indigenas de Narifio,
bauca, Valle, Hu_ﬂa’ y Tolima, tremolando en sus manos y en sus ensefianzas una

an.der:il blanca y juridica: la ley 89 de 1890, que interpretaba en favor dela integridad
ternto-r{a'l de los resguardos y en pro de la autoridad legal de los cabildos -—cuyas
pequefiisimas cuotas de poder exigia como chispas normativas de autonomia—;
pgr ello, por vivificar la ley colombiana, fue encarcelado, en el lapso de su lucha:
1910 a 1967, I?OSCIENTAS veces. Si, es increible: ;DOSCIENTAS veces!. Una de
gquellas dt’atenmones fue cruel: durante un afic estuvo aislado en un humedo calabozo
e PO})ayan, arrastrando una barra de hierro que pesaba 28 libras. Su alma se
}_e;nplo en la ref]em.é_n: en aguel cautiverio organizd sus ideas y engendrd aquel
bl lrlo hell_'mo;o, 1fntu1trvo, intitulado En defensa de mi raza, cuyo manuscrito, de
ella caligrafia, fue terminado en 1939 por su amanuense i indig
; secre
Florentino Moreno. d tano. e indigena
Este profe'ta desarmado y perseguido escribi6 el 2 de marzo de 1967 (moriria
7 meses después) una carta al Ministro de Agricultura —;Qué decimos? ;A todos
nosotros!-—, que comienza asf:
Ago!ni_aqos por las nece_sidades del cuerpo, es decir por el hambre y 1a desnu-
d(?z, nos Eimglmos a Ud. distinguido doctor...pidiéndole que nos ampare, que nos
dé garangas, y que poqamos penetrar a coger nuestros cultivos que estdn embargados
por los ricos, por los jueces, por el sefior alcalde, por el sefior presidente del conce-
33(:12: ﬁortel seﬂolr pe;sonero, que todos se burlan de nosotros...”” (esta informacion se
entra en la obra, ya citada, de QUINTIN LAME, y en su prél
s s 0go
CASTILLO CARDENAS). g prologo de GONZALO
El transito: Conquista, Colonia, Independencia, Repiblica, ha sido sobre un

s0lo camino: el tortoso proceso, en vi i i igi
_ : , eces bordado de hipocresia religiosa iti
hacia el etnocidio. ¢ ypolitica.
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Dos datos estadisticos son reveladores:

En el siglo XIX Colombia tenfa 4 millones de habitantes, de los cuales 550.000
eran indigenas. Hoy, ad portas del siglo XXI, cuenta 27 millones de colombianos;
y marginados, como si no tuviesen patria, agregamos al censo: tan solo 440.000
indigenas.

Un siglo ha pasado y son menos. No acrecen, decrecen. ;jDonde aquesta ley
demografica de progresion geométrica?. Descienden, por el pauperismo, al abismo
abscondite de su extincion:

Unos, desnudos y erraticos, como fauna ex6tica v dafiina son perseguidos y
asesinados, como decia en Valladolid, en 1550, GINES DE SEPULVEDA! “Eg legitimo
emplear contra ellos el arte de cazarlos con perros de presa”; mds ain: ha sido
suficiente colocar, en los claros, sal envenenada como sefiuelo de muerte...

Otros, estén anclados en la irredencion: exasperados, luchan por conservar
sus resguardos. Como en La Piel de Zapa de HONORATO DE BALZAC, la tierra se
les achica dia tras dia, por accion de la codicia de los terratenientes, amparados
por los politicos y las autoridades.

Sj se nos exigiera ‘‘un caso’’ de inmediata actualidad, tomariamos el informe
de Amnistia Internacional, publicado en septiembre de este afio. Alli, un nombre
propio, un martirio, una pesadilla: _

En San Andrés de Sotavento (Depto. de Cérdoba), la comunidad indigena
Zent: defiende su tierra. El 16 de abril de 1988 uno de sus dirigentes, OSWALDO
TERAN, al regresar de una reunién de indigenas que reclamaban el derecho a la
vida, es asesinado por dos sicarios. Durante su entierro, su casa es saqueada y
se dejan panfletos que decian: “Todos los perros mueren asi’’. Poco después del
funeral su tumba fue profanada: jExhumaron su cuerpo ¥ lo quemaron!

Olvidan, los que asi obran, que la conciencia colectiva de los pueblos hace
del dolor metamorfosis de Gloria: Toda la grandeza del Imperio Inca se tornd
en sintesis en un cuerpo martirizado: Tipac Amaru. ATin los movimientos populares
reclaman su nombre. Y asi ha sucedido siermnpre: los que creen que pueden detener
el viento polinizador de la Historia debieran mirar el firmamento en las horas de
tempestad; y encontraran que, rugiente v destellante, escrito por los relampagos.
es visible el nombre del indigena Juan Tama, nacido mortal en el afio de 1638,
y transportado luego a la inmortalidad por la facundia del mito de los paeces que,
con hilos de leyenda, lo consideran ““Hijo de la Estrella y del Dios Trueno’.

El segundo dato estadistico, que ahora anunciiramos, pertenece a las comunida-
des indigenas del Cauca. Nadie ignora que por su organizacién, su laboriosidad
y su conciencia politica, ejercen maestria agraria y humanistica para toda Latinoamé-
rica. Empece a ello, su condicion existencial es de tal precariedad que la supervivencia
promedia del indigena caucano s, tan sélo, de 36 afios y 8 meses. Su existencia se
angosta comunitariamente por la escasez y el sufrimiento.

La lejania del compromiso social y Ia constante liovizna de cierta metafisica
conceptual, juridica y ahistorica, nos ha escamoteado el dolorido y doloroso univer-
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ESTRELLAS NEGRAS EN EL CIELO INDIGENA

so de esta realidad perteneciente a nuestro tiempo. Nos refugiamos en el 5
llC?, que ningitn deber puede exigirnos; o, en un presente diletante y a?u? yer anecds-
Asi ’\’Jamos salvando lo que eufemisticamente cristalizamos con e[ n lljamtore‘s‘co.
Paz _- Con tan bello nombre moral hacemos ocultamientos: cerraunoorlﬂ oo
la miseria c1rcundar}te; método y absorcion para todas lag complicidaje oy 19]0-3 ante
Rara t,c,)das las cI)audlcaciones. Tememos abrirlos porque tal veznos horr§r¥ Acilismio
Iiaz : una criatura deforme y fetal que se acomoda académic o o ra
vejiga de engafiosa transparencia. ' amente, en una

'Todo esto hace que concursos como este sean necesarios. Estan d
la hpea de luz sociolégica que debe trazar yna Universidad As1: o entrq de
ala mvgstigacién. A que se sacuda el 4rbol de las Ideas y ent(.)nces’ gtil‘que co.ncm'm
1§1 _Conc1encia ¥ yanadie, ni nada, podra arrancarlas sin ciesgarrami’eni asddcl)mmaran
ticidad. Sélo asi nos es permisible, como intelectuales realizar u .y E}_Au‘ten-
en los procesos de liberacion que germinan en el hor;zonte de Alr?légir:f i:tl'gna
ina.

Y eso fue —y ahora es
» €N este concurso— FERNANDO VEL :

_ : ) EZ VELEZ: -
brador de Trigo ‘Somal, tan inmaculado que al fin se convirtié en HostiaZ Sunhselm
causto da a §us ideas Ia apariencia fresca de un 2ajo inmarcesible Por 'es N Od(')-
Ciec que este muerto, todos lo sentimos vivo, ejemplarizante y :;CtiVO o nadie

Superé la muerte porque los d
) efensores a ultranza de |
8¢ convierten en humanidad. s Derechos Humaaos

C01'np.rendio' que los mas pobres de los pobres son los indigenas Colombj
qu amo sin paternalismo; estudid sus culturas; trajo su arte hasta | Sqm g
aél ya Graciliano Arcila tenemos que agradecer nuestro gran Museo f:l t mverg@ad;
ademnds fue su voz: cant la grandeza del alma catia; denuncié Ja violenn' rqpol.ogu_:();
nal que los aniquila y, el mezquino régimen juridico, de entrafia d oy oo
con el cya] los golpeamos a nombre de los terratenientes, las tr Saco T,
los politicos que arguyen titulos fementidos de “civilizaci’c’m” Ansnacionales y

] Su libro Relatos tradicionales de Ia cultura catia nos hace sentir
ciones, leyendas y cosmogonia, que al lado de Ituestra veleidosa cult,ucon ccident,
mmentabg en Grecia, otras culturas indagaron los cielos, los dioses ;‘a oclc1dental,
y el destino lfumano. Entonces, un fuego, sagrado ¥ reverencial » 08 elementos
nu_estros‘ espiritus, quema —hasta las cenizas— nuestros prejuicios’ er[101e1.ndese o
estlgman?adores. Sin comprenderlo, nos purificamos: estamos ya oaragpUsos
el entendimiento. Mafiana, ante el pleito de Ia tierra ¥ de la raza s para
tropologia cultural, sus dioses nos pueden ser propicios y uiz oo  la an-
amaFgura y eI. remordimiento de ser instrumentos de lo injusto un?ZénosDewtfm la
el Dlos_ preexistente, o Caragabi, que nacié de su saliva nos éntre o achisese,
su equidad y su amor por el Hombre ¥ por el Puebk;. guen sus luces,

Sus dictdmenes judici i
ales, de antropologia cultural, no fi
. r » s e
bia estd en la noche Juridica: ! recaron que Colom-

El legislador nunca despej it
j6 el tema. Pergefia una vaporosa hipdtesi ini
L it | . ote, -
tabilidad en una frase lacénica. Estigmatiza lo conflictual culturai cl;n jj:ggi::irg oo
)
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de sinonimia: lo indio es equivalente a lo salvaje. Sélo ha sido copiosa la legislacion
en relacion con los resguardos para atacar su estructura comunal,

La Corte Suprema se ha limitado, en un siglo, a expresar su bochorno en
2 o 3 jurisprudencias prolijas en afirmaciones seudoantropoléogicas.

Los jueces no saben qué hacer con el problema. Mientras lo piensan encarcelan
al indigena, en veces por tan largo periodo que hacen pensar, como decia FERNAN-
DO VELEZ: *“...no sabemos si esperando que dejaran de ser indios...”’.

Asi las cosas, comprenderéis que este ““Concurso’ no es para diletantes, ni
acoge el miedo. Si ha de ser laurel para el Martir de los Derechos Humanos que
el 17 de diciembre de 1987 se inmold en sacrificio de todas las noblezas, todas
la desventuras y todas la ternezas, necesariamente ha de ser critico, combativo
y de seria estructura cientifica. E

Afortunadamentie estos atributos se han cumplido: hay dos trabajos que en
lo juridico y en ios historico son de antologia. Palabra hermosa que, etimoldgicamen-
te, significa: flor escogida. ’

El jurado entrega el premio al trabajo intitulado: EI indigena ante el Derecho
Penal: Testimonio de una afrenta socio-cultural; firmado bajo el seudéonimo com-
prometedor de ‘“Vélez"’. )

Es digno del galardon porque enhebra el pensamiento de manera dialéctica:
a la tesis contrapone una antitesis que asciende a una sintesis iluminadora; que a
su vez, progresivamente, es trabajada con maestria critica y conceptual. De esta
suerte, laboriosamente y con laudable solidez y armoniosa estructura idiomadtica,
obtuvo su autor el resultado de la excelencia.

En segundo orden, concedemos ‘‘Mencién Honorifica’’, por su diafanidad
en el analisis politico y por el alfo vuelo de su justicia, al trabajo titulado Politica
Indigenista y Derecho Penal, firmado por *“Agamendn y Aquiles®’.

Asi damos por cumplido nuestro deber.
iLoor a la sangre de FERNANDO VELEZ VELEZ: sus gotas hicieron nacer rosas
de espiritual policromia; y son inmortales porque estan regadas por las lagrimas de

les humildes!

J. GILLERMCG ESCOBAR MEJIA
Profesor de la Universidad de
Antioquia v de la de Medellin.
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DELITOS COMETIDOS

CON LA UTILIZACION DE TARJETAS
DE CREDITO, EN ESPECIAL EN CAJEROS
AUTOMATICOS *

Carlos Marfa Romeo Casabona **

1. INTRODUCCION, OPERATIVIDAD Y NATURALEZA
DE LAS TARJETAS DE CREDITO

Cualquier observador atento ha podido apreciar un notable incre-
mento en la utilizacién de las tarjetas de crédito en el trafico mecantil
v econdmico de los dliimos afios, en su triple funcién de instrumento
de pago, de garantia y de crédito!, entendiendo incluida en ésta tlti-
ma la obtencidn de dinero en metalico. En efecto, ademas de la obten-
cidn de bienes o servicios de entidades comerciales de muy diversa
naturaleza, cabe en la actualidad la realizacién de otro tipo mas varia-
do de operaciones. Como es sabido, los cajeros bancarios automaticos
permiten a los clientes del banco o institucién de ahorro retirar dinero
en efectivo, tanto cuando tales entidades se encuentran en horario

* Este trabajo parte de otro anterior, que ahora se revisa y actualiza, aparecido
en mi libro Poder informdtico y seguridad jurfdica (la funcién tutelar del derecho
penal ante las nuevas tecnologias de la informacién)y FUNDESCO, Madrid 1988, 121
y ss., y bajo el titulo La utilizacién abusiva de tarjetas de crédito en ‘‘Revista de
Derecho Bancario y Bursdtil”’, N°® 26, 303 y ss, (1987), en “Actualidad Penal”’, N°
39, 1825-184D (1987) y en *‘Actualidad y Derecho', N° 3, 31-46 (1988).

** Catedratico de Dereche Penal Universidad de La Laguna (Espafia).

1 V. Jost IGNACIO DE ARRILLAGA, La tarjeta de crédito, en ‘‘Revista de Derscho
Privado”™, 784 y ss. (1981); Maria GOMEZ MENDOZA, Consideraciones generales en
torno a las tarjetas de crédito, en ““Estudios Juridicos en Homenaje a Joaguin Garri-
gues”, vol. 1I, Madrid, 1971, 393 y ss.
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comercial como fuera de él, gracias a dichas tarjetas (v en la actualidad también
la mayoria de las libretas de ahorro), provistas a tal fin de una banda magnética
que registra los datos personales del cliente, asi como su nimero personal secreto
de identificacion (PIN)R. Esta innovacidén tecnoldgica de incluir la banda magnéti-
ca ha sido, con toda probabilidad, el factor decisivo para impaulsar la extensidén
de su usoe no solo en los citados cajeros, sino también en otros servicios, ¢como
los de terminales de puntos de venta, telecompra y telebanca, también en estos
casos con la ayuda de los sistemas modernos de comunicacioa.

Normalmente las condiciones del contrato establecidas por el instituto emisor
—ya sea una entidad bancaria, caja de akorros, consorcio bancario u otra organiza-
cién financiera— para el uso de estas tarjetas establecen un limite de disposicion,
de crédito, que el cliente no puede rebasar, y cuando se trata de obtener dine-
ro de los cajeros automaticos ellos mismos estan con el fin de que ese limite més
especifico no sea desbordado?, de tal forma que no expiden mas dinero al.cliente
cuando se ha llegado al tope previsto. Este control es practicamente infranqueable
cuando los diversos cajeros de la red estdn conectados de modo permanente con
¢l ordenador (sistema on line ), que ¢s €l que recibe y almacena de modo instataneo
las operaciones realizadas por cada usuario, da las instrucciones correspondientes
a todos los terminales (cajeros automaticos) y permite guardar en su memoria la
relacién completa de tarjetas que han sido anuladas, por las razones que fueren,
por la entidad crediticia emisora. Es realmente dificil que un cliente, por habil
que sea, consiga burlar al ordenador, salvo que aproveche un error momentaneo
en la programacion o funcionamiento del mismo, o si no existe la referida conexién
permanente de las terminales, al ordenador central (sistema off line), que posee,
ademaés, una capacidad limitada de almacenamiento de relaciones de tarjetas anula-
das. En proceso todavia de experimentacion se encuentran las denominadas tarjetas
‘inteligentes’, llamadas a sustituir en el futuro a las de banda magnética, que ofrecen
una gama variada de sofisticacién y de prestaciones o servicios, y que se caracterizan
todas ellas por contar con una o dos pastillas microelectronicas (chips), que actGan
como auténtico microprocesador y pequefio banco de datos sobre la identidad de
-su titular y el total de operacionegs realizadas, lo que impediria abusos consistentes
en rebasar el limite crediticio concedido, en los excepcionales casos en que resuita
hoy todavia posible, asi como su alteracion o falsificacién (al menor, seglin preten-
den sus creadores)?. Son imaginables, no obstante, varias hip6tesis de utilizacion
indebida de las tarjetas magnéticas que dominan el mercado.

2 V. mas ampliamente sobre el funcionamiento de las tarjetas de crédito y los cajeros antomaticos,
Tarjetas de crédito, cargo y disposicion, en “Enciclopedia Bancaria y Financiera’, vol. I, Instituto
Superior de Técnicas y Practicas Bancarias, Madrid 1984, SB-6, y Sistemas de antoservicio bancario,
en el mismo lugar, vol. 3, 1983, BMP-1 y ss.; v. también sobre otros aspectos mas generales, DE
ARRILLAGA, La tarjeta de crétido, pag. cit.; GOMEZ MENDOZA, Consideraciones generales en tornoe a
las tarjetas de crédito, cit., 388 y ss,

3 De hecho, suele existir un limite mucho mas bajo que el concedido para el perfodo preestableci-
do {por lo general un mes) para las disponibilidades maximas de metalico por dia cuando se pretende
obtener a través del cajero. V. DE ARRILLAGA, La tarjeta de crédito, cit,, 797 y ss.

4 V. m4s ampliamente sobre sus caracteristicas y funcionamiento interno, ROBERT MEIVOR, Tarje-
tas inteligentes, en “‘Investigacién v Ciencia’’, N° 112, 72 y ss. (1988).
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Veamos algunos ejemplos: efectuar retiros de dinero For el Ertlgla(lz‘ac'i:r:)a; tleilsf;i
diendo la cuantia autorizada, manipulando de alguna orrpa ae j e
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como, por ultimo, su obtencidén del titular por medios engafiosos daria lugar a
una estafa. Sin embargo, si detenemos por unos instantes nuestro analisis, compro-
bamos que con ello poco hemos conseguido, por varias razones: el delito de hurto,
de apropiacién indebida o de estafa, en su caso, quedaria reducido al valor de
Ia cosa sustraidal2, lo que convertiria el hecho en una faital3; con cierta frecuencia
ocurre que e} autor no quiere la tarjeta para si, no hay 4nimo de apropiacién
de la cosa, sino que la devuelve o pretende devolver a su titular, lo que nos moveria
en un hurte de uso de la cosa, que, como sabemos, es un hecho atipico en el
derecho penal espafiol, salvo en el caso de utilizacién ilegitima de vehiculos de
motor ajenol4. Elio no ha constituido ébice alguno para que en ocasiones el hurto
de uso haya sido estimado punible por nuestra jurisprudencia —incluso referido
a los vehiculos de motor cuando no existia tal figura en el Codigo Penal espafiol—,
atendiendo, para determinar la pena, al valor del beneficic econdmico obtenido
con la utilizacién de la cosa. Pero en nuestro caso, mientras la tarjeta no sea utilizada
para su destino natural, no existe ventaja patrimonial alguna al margen de su valor

intrinseco.

Aclarado esto, vy puesto gue lo frecuente es que se intenie utilizar la tarjeta
en cualquiera de sus funciones, para que la primera modalidad comisiva pueda
levarse a cabo es necesario que el autor del hecho al llenar la factura acreditativa
de la compra de bienes o del disfrute de los servicios obtenidos, imite la fir-
ma del verdadero titular o la tarjetal5, que figura en ésta, pues es el inico modo
de conseguir su proposito sin levantar sospechas en el empleado del negocio, quien
cotejard ambas firmas como aseguramiento de la coincidencia entre titular y tenedor
de la tarjeta, en el caso de que no requiera aigin otro medio de identificacion!s,

12 V. para el derecho aleman, en el que, segin afirma, conduciria a la impunidad, asi como la
aplicacion al caso de las teorias de la sustancia de la cosa o del valor de la cosa, WALTER GRrooP,
Die Codekarte: der Schhiisse! zum Diebstahl, en “*Juristenzeitung”’, 488 y ss. (1983); K1LAUS TIEDEMANN,
Computerkriminaiitit und Missbrauch von Bankomaten, en “‘Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bank-
recht”’ 1326 y ss. (1330) (1983).

13 En concreto las del N® 1 ¥ N° 3 del art. 587 del C.P., respectivamente, cuando el valor de
los sustraido o apropiado no excediere de 30.000 pesetas.

14 Recientemente, y en este sentido de impunidad de la sustracciéon de la tarjeta con la intencién
de devolverla a su titular una vez utilizada indebidamente, por estimar que constituye un hurto de
uso atipico, se ha pronunciado también el Tribunal Sapremo aleméan (Bundesgerichtshef), en sentencia
de 16 diciembre 1987, V. fundamentos de derecho de la misma, en ““Wistra™, 147 y ss. (1988), Conviene
mencionar, sin embargo, que esta sentencia acepta la existencia del delito de hurto si el que ha sustraido
la tarjeta quiere excluir de forma definitiva al interesado de la misma, tirandola o queddndose con ella.

15 S, por el contrario, reemplaza la firma que figura en la tarjeta, nos encontraremos e€n otro
grupo de hipotesis de modalidades comisivas, que veremos més adelante; al igual que si, excepcionalmente,
el titular de la tarjeta, contraviniendo las indicaciones del instituto emisor, no la habia firmadoe todavia.
En este iltimo supuesto, y de acuerdo con las clausulas coniractuales que suele establecer el instituto
emisor, el titular de la tarjeta seria el perjudicado, pues en el delito de estafa sujeto pasivo es el perjudicado

(art. 528 p. 1°. “‘en perjuicio de si mismo o de -tercere’’).
6 Lo que no excluye tampoco la posibilidad de que aquél sea falso, lo que nos llevaria al delito
de falsificacion de documentos de identidad (arts. 309 y 310 del C.P.).
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ciones la subsuncion de la conducta en ¢ delito de hurto, atendiendo a la cantidad
de dinero sustraido mediante la tarjeta: ciertamente el autor toma una cosa mueble
(el dinero) ajena sin la voluntad de su duefio. Estd claro que aqui no se trata
de una cosa inmaterial (dinero escritural, documental o contable), que tantas dificui-
tades plantea a la doctrina en relacion con el delito de hurto y las manipulaciones
de datos informatizados (el fraude informatico)!9, sino de una cosa material, cor-
poral y tangible. Sin embargo, antes de comprobar si es viable este camino, son
necesarias algunas precisiones.

En primer lugar, podria sostenerse, y en mi opinién nada habria de reprochable
en esta afirmacion, que el sujeto pasivo y perjudicado del delito es el titular de
la tarjeta sustraida. No obstante, esto no siempre es asi, o, mejor dicho, no suele
ser asi, En la relacién contractual que se establece entre ¢l usuario de la tarjeta
v la entidad emisora suele incluirse una clédusula segin la cual, en caso de pérdida
o sustraccion de aquélla, el titular queda exonerado de cualquier responsabilidad,
esto es, de tener que soportar los débitos originados por el uso indebido de tercero,
a condicién de que comunique inmediatamente la sucedido al emisor, que a partir
de ese momento (ademaés de tomar las medidas cportunas para invalidar la tarjeta
o, mejor, su utilizaciéon) asume los débitos que puedieran producirse, salvo que
hubiera mediado culpa o negligencia por parte del titular de la misma20. Noétese
que también a partir de ese instante la situacién resulta més compleja, puesto que
ya no se trata de sustraer algo (dinero) de un tercero (titular de la tarjeta) en un
lugar determinado (el cajero), sino que ahora se presenta una relacién directa entre
el agente v el sujeto pasivo, la entidad bancaria o de ahorro. Asi es, en cuanto
que aquél ““solicita’’ el dinero directamente a la entidad, a través, desde luego,
del cajero automéatico. Si suponemos que la entidad no ha conseguido bloquear

1 De estas conductas y de los problemas de tipicidad que plantean en relacién con los delitos
contra ¢! patrimonio del Cédigo Penal espaiiol véase ROMEO CASABONA, Poder informético y seguridad
Jjuridica, cit., 51 y ss.; el mismo, La reforma penal ante las nuevas tecnologias de fa informacién,

" ‘en “Informatica e Diritto™ N° 3, 115 y ss. (1987) Véase también al respecto, MIRENTXU CORCOY /UJSALA

JosHi, Delitos contra ¢l patrimonio cometidos por medios informéticos, en ‘‘Revista Juridica de Catalu-
fia”, 680 y ss. (1988); JuaN JosE GONZALEZ RuS, Aproximacion al tratamiento penal de los ilicitos
patrimoniales relacionados con los medios o procedimientos informdticos, en ‘‘Revista de la Facultad
de derecho de la Universidad Complutense de Madrid’’, monog. N° 12, 130 y ss. (1986); THEODOR
LeNCKNER, Computerkriminalitid und Vermdgensdelikte, Heidelberg 1981, 25; RANIER YON ZUR MUH
LEN/ RAINER ScHOLTEN, Computer-Manipulationen aus strafrechtlicher Sicht, en *‘Neue Juristische Wo-
chenschrift’”’, 1642 (1971); ULricH SieBer, Computerkriminalitat und Strafrecht, 2* ed., Koln 1980,
195 y ss.

20 GoMEZ MENDOZA, Consideraciones generales en torno a las tarjetas de crédito cit., 404, A modo
de ejemplo, he aqui lo que dispone el Reglamento de la tarjeta VISA del Banco de Bilbao: ‘‘6. Exenci6én
de responsabilidad. A) El titular gueda exento de cualquier responsabilidad por el uso indebido de
la tarjeta y del ndmero de identificacién personal, desde el momento en que haya notificado, conforme
al apartado 5.¢), el robo o extravio de la tarjeta, o el conocimiento de dicho nimero de identificacién
por otra persona, siempre que no se le pueda atribuir dolo o culpa. B) La responsabilidad de los titulares
principal, adicionales o empresas por utilizaciones fraudulentas realizadas por terceros antes de la notifica-
cién de pérdida o robo de la tarjeta, quedara limitada a 25.000 pesetas, cuando se trate de transacciones
efectuadas en comercios”’. En relaciéon con este dltimo punto nada dice cuando se trata del acceso

al cajero automético.
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ante un delito de hurto? La respuesta dependera de que realmente podamos probar

fio, o, lo que es lo mismo,
. Pero, por otro lado, ;existe un engafio del
autor, al hacer creer gl cajero automatico que &l es el titular de 1a tarjeta, -y debido
a esta condicidn, v sélo a ella, realiza un acto de disposicién pattimonial, lo que
conduciria a pensar en 1z existencia de un delito de estafa?

La respuesta en relacién con esta segunda alternativa es mas facil, asi que
Vayamos directamente a ella. Si se aceptan las conclusiones a lag que he llegado
en otro lugar?, relativas a Ia negacion de la existencia del delito de estafy frente

no hay tampoco, en realidad, un engafio a una bersona, a la que se induzea a
CITOr —no existe esa relacién sicolégica necesaria entre ambos—, etc.23; y ademss,
$in que quepa en estos casos ninguna excepcion admisible, sin embargo, en las manipu-
laciones de datos o elementos informatizados (interferencia de un respensable que
visualice Ia manipulacién, etc.). No quiere negarse con esto que el autor no se esté
valiendo de procedimientos fraudulentos, que si lo son, pero no en el sentido tipico
exigido por el art. 528. Por tanto, debemos negar la existencia de una estafa24.

21 8i lo hubiera hecho, el propio cajero automatico s¢ ““tragaria’ la tarjeta y ésta ya no seria
devuelia, o, en otro caso, invalidaria su utilizacién en cualquier ¢ajero.

2 V. Poder informético ¥ seguridad juridjca, cit., 58 ¥ ss.
cuando se trata de estafag dentro det sistema, Corcov / J
por medios de informéticos, cit., 688.

2 En la literatura espafiola esta dividida ia opinion sobre la tipicidad por estafa en relacion con
la obtencién de productos o servicios de aparatos antomaticos, eludiendo ia correspondiente contrapresta-
cion del usuario. Se ha manifestado en el sentido de negar la tipicidad por falta de engafio a una
persona, JosE ANTON ONECa, Estafa, en “Nueva Enciclopedia Juridica®’, de Seix, 1. IX, Barcelona,
1958, 66. Admiten, sin embargo, el delito de estafa, MIGUEL Baro FERNANDEZ, Ef delito de estafa,
en ““Comentarios a ia Legislacién Penal: La Reforma del Cédigo Penal de 1983, (dir. por M. Cobo
¥ coord. por M, Bajo), t. V, vol 2°, Madrid 1985, 1197; €l mismo, Manual de derecho penal (parte
especial), Delitos patrimomiales y econdmicos, Madrid, 1987 , 185; JuaN Josg GONzALEZ Rus, Los intere-
$¢s econdmicos de los consumidores, Madrid, 1986, 280. Nétese, sin embargo, que estas conductas
BO son exactamente equivalentes a las que son objeto de anélisis en este trabajo, pues ef usuario del
Cajero no esté obligado en sentido estricto a realizar una contraprestacion en el momento de la operacién

de reintegro dinerario, V. més abajo (nota 25), de este mismo parecer en la doctrina alemana sobre
la no aplicacién a este caso del § 265z del C

En este mismo sentido, precisando
OsHI, Delitos contra ef patrimonio cometidos

cuestion, descartando también Ia existencia del delito de estafa con un razonamie;
General del Estado en la Consulta N° 2/108§

Y su posterior utifizacion Ppara obtener dinero en los cajeros bancarios automdticos.
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i iteri i dria desembocar en soluciones absur-
de ideas, un criterio contrario po : _ .
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i i la tarjera; para prevenir es .
ntidad emisora para el uso de cion, las
potrici:d?:s emisoras suelen establecer en el reglamentp regulador que esl t}iltauc ar e
f; misma se hace responsable de las operaciones realizadas por terceros,
i i § identificacion.
uso indebido del mimero de i - o )
Volvamos entonces al delito de hurto. La cuestidn acerca de si ft:mste Oo ;(;Jnl; 2
insti isor de entregar el dinero a un tercer ‘
ntad por parte del instituto emisor de i ‘ eno a
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i 3 u .
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la utilizacion de las tarjetas y ¢ i . .
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o va he apuntado poco mas arriba. Hay que resoiverl.a desde una é) ) e tornatt
CO{no );s sujeto pasivo el titular de la tarjeta (hipdtesis ya .anahza ai,r g;ros cste
Z;o ¢l asume ias consecuencias de la utilizacién dellat ta_n:::as ep(e_\ll;c ;ent;a  con
imi afirmar que la tarje ;
miento, puesto que podemos. _ la . "
Sl;eC;J Icllseelsll? domini,o o control; ¢ lo es el instituto crediticio o emisor de la mism
efer

25 V. mas extensamente al respecto, QROOF, Die Coajekz]rgz;;g gc:;ﬂaljz;iﬁ ;1‘1:; ngil,’sfﬂ_’_ cgts.,y4s9.?
T oo, WINKE'LBAUER’. Sfré}i‘fg;h‘ifiﬁ:’t‘:lb!ﬁiéﬂj uristische Wocheznschrift”, 729y ss.f (;;Sd!g;
S e e o s i b U
£ Tir R -
;(I;cifl?o(:gef?a S;i’arfgﬁg-; :il:adgoll\;galzrcnengltsaj?;:ist:r el‘ll _qu:iéz :;g;t;ii:; :ée;r;:x;zt?;c;?; [?1; ttigg: (gu;;cs)
fféﬁ%ﬁf’aﬂeﬁfﬁﬁnﬁrs? :15;:; gﬁsxsf;féfﬁn?:ifﬁ (;iz;:;;;);g;l:;ai i?.mil; Sa;r}ag;?:a;; Dye:;g; omf‘:::
;rc:: D:rmr cc:l??f :Id‘:ﬁiﬁn:ﬂjtdzﬁfoﬁgﬁ%f '\3’:1?%‘1:,1? J;;;I;DI]:;%!? .':[ei tguﬁzgggft usages fraundu-
’ er i , § [ .
feux zfeciaf:.lslonzi?ie;;q:Zh:.’rczéaslzidizr?; I;fipél:;lsisql?r_ob’lerlﬁi::;érzsd;fsr:;lzi;:dlgs il:]e er:'kti 1Ir;1i|;§:2
ggr(x?ec}rzwdzo‘ ‘i;locl;:juﬁgii?agﬁuggid?ocraijg?;ﬁ;:xi?;n ::;(ixsbﬁca este trabajo.
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una cuestiéon de gran trascendencia practica, como es averiguar si es aplicable el
tipo bdasico de hurto {art. 514), o el agravado de robo con fuerza en las cosas
(art. 504). La duda, en cuanto a que éntre en juego o no éste altimo delito, estriba
en que el robo con fuerza en las cosas queda calificado por el “‘uso de liaves falsas,
ganziias u otros instrumentos semejantes’” (art. 504, nam. 4).

Aparentemente no habria dificultades para descartar la aplicacion del delito
de robo, porque la tarjeta magnética ni es Ilave, en el sentido usual del término,
ni es falsa. Sin embargo, lo cierto es que la referida tarjeta constituye materialmente
la ““llave’, el instrumento o medio adecuado y predeterminado para la apertura
del cajero automatico, como si de una caja fuerte se tratara; y si esta afirmacién
fuera valida no habria obstéculo para considerarla “‘falsa’’, a la vista de que asi
lo declara expresamente el Cédigo Penal espafiol: es falsa la llave legitima —auténtica—
sustraida al propietario (art. 510, nam. 2)2%. Por tanto, la respuesta a la primera
incognita {(es o no llave) despejara por si sola la segunda (es o no falsa).

La cuestidon no es de tan ficil solucidn como a primera vista pudiera aparecer,

por varias razenes. En primer lugar, la tarjeta magnética al ser introducida en
el cajero actiia funcionalmente como una llave, que permite extraer una cierta suma
de dinero, aunque no todo —en principio, el limite fijado por el propio cajero
o el establecido en la banda magnética de la tarjeta—; del mismo. Es cierto que
la tarjeta cumple otras funciones (operaciones de crédito, ingresos, transferencias,
comprobacidn de saldos, etc.) mas adecuados a su naturaleza y mas importantes
para el usuario; el acceso al cajero es sélo un medio, y la tarjeta, en este sentido
su instrumento, material y funcionalmente actiia como una llave (al igual que sucede,
p. €]., en algunos hoteles, que entregan para la apertura de la habitacion adjudicada
una tarjeta plastificada similar a las de crédito, aunque por lo general solo perfora-
das, sin banda magnética). Hasta aqui no hay inconveniente en asimilarla al concepto
de llave que utiliza la ley. Pero también es cierto que la tarjeta no tiene por si
sola ninguna capacidad de acceso sin el conocimiento y uso del coédigo secreto
cifrado. ;Puede asimilarse también éste concepto de llave falsa?

No cabe duda de que funcionalmente si, y este concepto funcional de llave
falsa e¢s ¢l que, utiliza nuestro Codigo30; pero tal vez estariamos pasando de una
interpretacion extensiva de la ley a una aplicacion analogica de la misma, perjudicial
para el reo y, en consecuencia, prohibida. Téngase en cuenta que la ley se refiere
expresa y exclusivamente o objetos materiales: “llaves falsas’’, ‘‘ganziias™, ‘“u otros
instrumentos semejantes’. La dltima expresidn no nos mueve siguiera dentro de

29 La jurisprudencia entiende por ilave falsa “‘toda utilizacién de ilave legitima contra la voluntad
del duefio o sin esta voluntad’, o “‘cuando se tiene la misma por hurto, apropiacién y estafa sobre
ella’ (STS 12 noviembre 1979). Sobre ¢l sentido del término ‘sustraidas’, v. Bajo FERNANDEZ, Manual
de derecho penal (parte especial), Delitos patrimoniales y econémicos, cit., 90; Francisco MuRoz Con-
DE, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, 1988, 218.

% V.-en el mismo sentido, Bajo FERNANDEZ, Manual de derecho penal (parte especial), Delitos
patrimoniales y econdémicos, cit., 90; FRANcIsco MuRoz CONDE, Derecho penal, P.E., cit., 217 y s.;
Josk MaRria RoODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiof, P.E. 10* ed., Madrid, 1987, 432.
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al delito de robo con fuerza en las cosas, sin importar ya, en mi opinién, que
el acceso directo al cajero requiera, ademads, el conocimiento y pulsacion del cédigo
de identificacién, puesto que la conducta integra ya la accion tipica del art. 504,
en cuanto al modo de ejecucion del hecho acotado por el tipo33.

Un problema distinto es cuando el autor logra entrar en el recepticulo o consi-
gue abrir la ventanilla de proteccion gracias a la tarjeta, pero no obtiene el dinero
por desconocer el cédigo secreto; se trata de averiguar si lo realizado constituye
actos ejecutivos o meramente preparatorios. No cabe duda de que, tanto segin
1a teoria objetivo-formal como objetivo-material34, son actos ejecutivos, punibles
por tentativa, puesto qu ¢l “‘culpable da principio a la ejecucion del delito directa-
mente por hechos exteriores’ {art. 3°, parr. 3° del C.P.), vy se pone er peligro
¢l bien juridico protegido. La sola obtencién mediante artificios u otro procedimien-
to del codigo secreto constituyen, por ¢l contrario, actos preparatorios impunes,
salvo que incurriera el hecho en los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos
(arts. 497 y ss. def C.P.), supuesto que parece especialmente infrecuente en relacion
con ¢l tipo del art. 497, al decir ‘‘se apoderase de sus papeles o cartas’’3S la sustrac-
¢ion u obtencidn de la tarjeta magnética es tipica finicamente en los términos pro-
puestos mas arriba.

Si, efectivamente, nos movemos en el delito de robo propuesto, podria plantear-
se ulteriormente la aplicacion del tipo agravado de robo del art. 506, nim. 4, ““‘cuan-
do se cometa contra oficina bancaria recaudatoria, mercantil u otra en que se conserven
caudales o contra la persona que los custodie o transporte”. Su aplicacion dependera
de como se interpreta el texto legal, conforme apunta RODRIGIGUEZ DEVESA, si refe-
rido —en ¢l primer inciso— exclusivamente al lugar de los hechos (en oficina banca-
ria, etc.), o contra ¢l conjunto de personas que desempefian sus funciones en una
entidad bancaria o mercantil y en cuanto tales36. La primera interpretacion permi-
tira discutir la inclusién —que vo rechazo por las razones acabadas de apuntar—
de los hechos gque venimos estudiando, La segunda, ni tan siquiera eso, y parece
la mas correcta, pues la ratio legis parece tener en cuenta el mayor riesgo que

33 En este sentido se han pronunciado la Fiscalia General del Estado en la Consulta N° 2/1988,
cit. {a diferencia de la tesis sustentada en su Memoria de 1987), asi como la sentencia de la Audiencia
Provincial de Segovia, de 27 de noviembre de 1987 (comunicada a las Jornadas por Candide Conde-
Pumpido Tourdn, presidente de la misma). En relacion con las dos hipdtesis mencionadas en ¢l texto
considero que no existe el tipo de hurto agravado del § 243 del C.P. aleman, aunque sin fundamentar
suficientemente su conclusion, Groor, Die Codekarte der Schlilssel zum Diebstahl, cit., 491.

3 V. al respecto, Jost CEREZO MIR, Lo objetivo y subjetivo en la tentativa, Valladolid 1964, 10
y ss.; ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en derecho penal, Madrid, 1966, 105; SANTIAGO
MR PuiG, Derecho penal, parte general, 3* ed., Barcelona, 1985, 288 y ss. GONZALO ROPRIGUEZ MOURU-
LLo, Comentarios al Cédigo Penal, 1, Barcelona, 1972, 115 y ss.; Hans HEINRICH JESCHECK, Tratado
de derecho penal, parte general, {trad. y adic. S. Mir Puig y F. Muiloz Conde}), Barcelona, 1981, pags. 707 y ss.

335 Lo cual no se debe descartar si ¢l autor del hecho intercepta o se apodera de Ia carta que remite
el instituto emisor al titular de la tarjeta comunicindole el niimero asignado para realizar sus operaciones,
en los casos en que tal nimero no puede ser compuesto y cambiado libremente por el propic interesado.

3 RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, P.E., cit., 439.
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corren los empleados de estas entidades, mas que el mero hecho de ser lugares
donde se custodian v conservan por lo general importantes sumas de dinero, lo
gue se corrobora con la equiparacion de las personas que los custodian o transportan
aunque se encuentren fuera del local3’.

B) Utilizacién abusiva de la tarjeta por su titular

La utilizacion abusiva de la tarjeta de crédito por su titular reviste mayor
complejidad desde el punto de vista de su calificacién juridicopenal, que cuando
se trata de un tercero. Son aqui también varias las hipdtesis qne pueden presentarse,
Distinguiremos, por un lado, aquellos casos en los que el titular sobrepasa el limite
autorizado de disponibilidad de la tarjeta o, inclusive, la cobertura personai de
su cuenta corriente con la cantidad gastada al disfrutar de bienes o servicios u
obtenida a través del cajero y, por otros, los supuestos en que la tarjeta estd caducada
o ha sido anulada por el instituto emisor. En ambos grupos tendremos que proceder
a las oportunas precisiones para situar con mayor claridad cada hipdtesis.

a) Abuso por exceso del crédito o de la provision de cobertura. no es este
un hecho nuevo ¢n la casuistica jurisprudencial, pero referido a la presentacién
de la tarjeta crediticia como medio de pago por bienes obtenidos 0 servicios prestados
por los establecimientos correspondientes, Sin embarge, no se han ocupado nuestros
tribunales —o lo desconozco— del caso que se presenta cuando el exceso ocurre
mediante la utilizacién directa del cajero automatico, del que se obtiene exclusiva-
mente una cantidad de dinero. De todas formas, su evidente paralelismo invita
a despejar la calificacién juridicopenal del primer supuesto, a la vista del criterio
jurisprudencial y doctrinal en cuanto a su posible traslado al segundo.

La jurisprudencia ha conocido varios casos de utilizacion abusiva de tarjetas
de crédito, poco numerosas sin embargo, si se tiene en cuenta el uso generalizado

en nuestro pais de estos instrumentos crediticios y de pago. Todos ellos han sido- -/

calificados como delito de estafa’® o, si se prefiere, segin designa la doctrina??,
como estafa de abuso de crédito. el Tribunal Supremo aprecia hasta tres formas

3 A favor de esta interpretacién restrictiva, RODRIGUEZ DEVESA, Wlt. lug. cit.; y STS 15 octubre
1980: ““‘conclusién restrictiva a la gue también se llega con una interpretacién sistematica del precepto
si se atiende a todo su contexto en el que, para denotar la dinirmica de la accién, no se emplea la
proposicién ‘en’, sino la adversativa ‘contra’, con su significado de oposicioén activa, tanto en el caso
de que el ataque patrimonial se dirija a los establecimientos como a la persona que custodia o transporta
fos caudales, dando asi a entender bien claramente que la comisidén del delito implica algiin modo
riesgo o peligro para las persohas que se encueniran in situ, esto es, dentro de los locales especialmente
protegidos por ese subtipo de robo, como fuera de los mismo en el caso de personas encargadas de
su custodia o transporte’’. De signo contrario, la STS 12 noviembre 1981.

3% STS § marzo 1973, 19 mayo [975, 20 marzo 1976, 22 noviembre 1976, 21 junio 1979, 25 junic
1984, 8 mayo 1985, 25 junio 1985, 25 octubre 1985, 5 octubre 1987 (annque ésta ultima, como veremos
después, no se refiere al propio titular de la tarjeta). —

3% ENRrIQUE Bacigalupo, Estafa y abuso de crédito, en ‘‘La Ley”’, vol. 3°, 998 (1983); MIGUEL
BaJo FERNANDEZ, Proteccion penal de los instrumentos de pago y de crédito. Presepté y futtiro, en
“Revista de Derecho Bancario y Bursatil’’. N° 15, 519 ( 1984).
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difereates de aparicion defraudatoria: ““a) la falsificacion dela t_al:jeta, b1_en s_1mu13n-
dola enteramente de modo que induzca a error.sf)bre su autenticidad, bien mtﬁ?du—
ciendo en tarjeta verdadera alteraciones que moc%lflquen su texto, el nombre y :itp;: idos
del titular legitimo por los del agente falsarlo: defra}xdando con ello_ a anccly,
bien a los comerciantes que entregan mercaderias, obJeto§ o efectos‘ fiados en la
autenticidad de la tarjetayenla confianza que en ellos de§p1erta:) la entidad :Jan’c;na
de que se trata —arts. 303, 302, nums. 6° y 9°; 529, nam. 1°, v 528 del Cé 1§o
Penal—; b) el fin de obtener la tarjeta, la que ¢s concedida por el banco creyendo
y confiando en la veracidad de los datos facilitados mendazmente por el futu]ro
ritular de la misma, mas tarde, efectiia las compras correspondlentes y no reembolsa
su importe al banco —arts, 529, num. 1°, ¥ 528 del Codigo Pex_lal—, yo) el_ agoia—
miento del crédito concedido v, aprovechando que no se reﬂe!an en la tar}et;l as
operaciones realizadas, la ficcion o la aparier_:cxa ante conrler_cmntels y vendedores
de no haber agotado todavia el referido crédito hasta’t’ ¢l limite maximo, en c;lcllyg
caso la falacia o mendacidad engendracllora de} engafio ofrecen_ 12_1 partmu_]arx ?a}
de producirse ¥ desarrollarse ante un sujeto, ml§ntras quelel' pepu}a_o pat}ilm.onz1
lo sufre otro, ¢l banco, el cual, ¢n aras dela segufldad del trafico ]undlco.y aciendo
honor al crédito concedido, ha de satisfacer el importe de le}s facturas ]HC];I’IfOO por
encima del limite tijado —art. 529 num. 1° y 528 del Codigo Penal—""40.

Entiende, por consiguiente, nuestra jurisprudencia, que en _e_s_ta clase de oper:ll-
ciones a que me estoy refiriendo ahora (la tercera forma comusiva relatada_en la
sentencia acabada de citar) el engafo consiste en ‘‘mantener falazmenlte l.a aparlt?r}c?}a
de crédito en todas la compras realizadas’’41, al haber superado el hmlFe cre(]icmclo
concedido por el instituto emisor; que ese eng‘aﬂo obre en el f:omc.rc_l’ante rente
al cual se aparenta el crédito, y €s el que realiza el acto de disposicion, aungue
el perjudicado lo sea la entidad bancaria%?. ‘

En la doctrina, sin embargo, han surgido opiniones contrarias a que se pueda
sustentar en estos casos un delito de estafa, bien porque falte alguno de sus eli:miintzs
tipico3, bien porque, ademas, no se realicen en el orsien legalmtzntz est.ab' eci 0t .
Lo cierto es que aunque pudiera aceptarse la presencia del engafio®, s1 bien esto,

# §TS.22 noviembre 1976. No debe olvidarse que los arts. 5_28‘y 529 N* 1 cgtac?osdse ;;gl;ren
a su redaccién anterior a la Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal de 25 junio de .

41 Como reitera en STS 25 junio 1984

42y, BacicaLupo, Estafa y abuso de crédito, cit., 1000.

4 BaciGaLUPo, tlt. lug. cit., 1001 y ss. El mismo punto d.e vista para el Derec:ho‘francés,l \:i JE;\}:J(;
DIDIER, Les truguages et usages frauduleux de cartes magnétiques, cit., ?noti 20:2% par:r : s fﬁcha
aleman (a la vista de los tipos penales. tradicionales, antes de entrar en vigor [a 2. ey ;; 2 la Lueha
contra la Criminalidad Econdmica); SUSANNE OFFERMANN, Nachauf iuf .emer‘t, Memungsszrej o
frechlichen Erfassung des Scheck- und Kreditkartienmmissbrauchs, en**Wistra”, 50.3! 55. $5 yss.){ .

# Raso FERNANDEzZ, Proteccién penal de los instrumentos de pago y crédito, cit., 521.

4 En todos los casos conocidos por nuestra jurisprudencia se p.resentabaf como actos congluyenfes
una superacién muy clevada del crédito concedido y una simultanea 1_nsolvenma en las c‘.;)entasd ane;i::zs
del encausado. De opinién contraria ala sustentada en el texto, BaciGaLupo, Estafa y abuso de cre .
cit., 1003.
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es tam‘pié.n discutible, pues lo que en realidad hace el autor es aparentar, por un
procedimiento normalmente no falaz (salvo, tal vez, como veremos, el segundo
supuesto que menciona la sentencia anteriormente citada), es decir, con la mera
presentacion de la tarjeta, un crédito que si tiene en todo caso, puesto que tanto
él como el comerciante saben que, sea cual fuere el limite concedido, el instituto
crediticio abonard la cantidad, no sucede lo mismo con el error, pues, efectivamente
el comerciante que acepta el pago con la tarjeta ‘““no se representa nada reSpectc;
de! ?rédito del autor, El comerciante se representa que el banco o el instituto de
crédito respectivo pagaran’’#. Por otro lado, cuando el comerciante entrega la
mercancia o presta el servicio, no realiza en sentido estricto un acto de disposicién
del dinero del banco, sino que origina en éste 1a obligacién —y con eilo un perjuicio—
de pagar al comerciante, una vez que haya comprobado que éste actud correctamen-
te, utilizando medidas de comprobacion adicionales.

En mi opinidn, en todos estos casos nos encontramos con un ilicito civil, en
la mfedlda en.la que el cliente ha infringido las cldusulas del contrato sin incurrir
al mismo tiempo en el delito de estafa, o el propio comerciante, particularmente,
en }as precauciones y control de las operaciones que culmina mediante diferentes
tarjetas de esta clase, procedentes va de numerosos institutos crediticios. Se trata
de una cuestion de asuncion de determinados riesgos mercantiles, como contraparti-
da a una captacion del mayor niimero posibies de clientes, ofreciéndoles en cendicio-

nes ventajosas o sin grandes restricciones ciertos servicios bancarios, como es el

de Ia- tarjeta de crédito, con banda magnética (que permite el acceso al servicio
de_cajeros automiticos) o sin eila (en ambos casos, la obtencion de bienes o servicios);
asi como de una cuestién de renovacion tecnolégica o de politica interna con el
fin de prevenir tales usos irregulares, como ya se estan produciendo cada VEZ con
{nés‘ frecuencia, sobre todo con, la confirmacién telefénica por ¢l comerciante del
mstituto emisor de que ¢l cliente tiene efectivamente crédito disponibie, o con el

sistema de terminales de puntos de venta. Sen cuestiones politico-criminales de

las que nos ocuparemos en su momento.

No es ocasion todavia de valorar si esta conclusion, contraria a la linea jurispru-
dencial, es 0 no satisfactoria. Lo que nos interesa ahora es resaltar el hecho de
que resulta discutible la afirmacion de la tipicidad por estafa del abuso crediticio
cometido mediante tarjetas de crédito.

En !o que si que hay que estar de acuerdo con la postura jurisprudencial es
en la existencia del delito de estafa cuando, al solicitar y obtener la tarjeta, el
cliente ha aparentado un crédito v una solvencia que no posee realmente (o aunque
los poseyer_a, aunque resuite dificil de probar), con el proposito desde el principio
de conseguir con posterioridad bienes, servicios o dinero, sabiendo va en ese momen-
to que no podréa pagarlos (bien porque no posea fondos, bien porque los retire
de su cuenta una vez obtenida la tarjeta y el crédito que ella significa, pueé de

o ’4" Bacigarupro, dit. lug. cit. A lo sumo acepta la posibilidad de plantearse itna eventua tentativa
inidénea de estafa, 1004.
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haberlo sabidoe la entidad no hubiera concedido la tarjeta u su respectivo crédito;
aungue es cierto también que los institutos bancarios son cada vez menos estrictos
en la comprobacion de esa solvencia inicial, ¥ no es infrecuente incluso la concesion
de la tarjeta sin siquiera haber sido solicitada por el cliente, a pesar del presumible
conocimiento de su carencia de fondos o de movimiento de operaciones que induzcan
a considerarlo merecedor de crédito+.

Qué sucede entonces cuando esta relacion abusiva se establece directamente
entre el autor, titular de la tarjeta, y la entidad crediticia? Si la relacién es realmente
directa v la entidad (un empleado de la misma responsable que despacha en ventani-
1la) consiente en la entrega de una suma de dinero superior a la concedida, no
hay nada que discutir; habria que entender que aquélla, de forma unilateral ha
ampliado el limite crediticio para ¢l periodo de que se trate (el mes en curso).
Si, por otro lado, la obiencién se realiza por medio de un cajero automadtico, caben
varias posibilidades. La primera, la de estafa, debe ser inmediatamente descartada,
no sdlo por los argumentos acabados de citar al respecto, sinc también porque
aqui nos encontramos con una situacién semejante a la mencionada en el apartado
anterior: no hay una persona fisica a la que pueda engaifiarse, ni un error consecuen-
te, ni un acto de disposicidn patrimonial realizado por una persona; agravado en
esta hipotesis por la ausencia de revisiones o controles que puedan precaver la
conducta engafiosa y el error en relacion con otras manipulaciones de datos informa-
tizados en el seno de las empresas o de las entidades bancarias o de aherro.

¢Delito de hurto? Si el cajero funciona conforma a la programacién previa
de los responsables de la misma de la entidad bancaria, no pedria afirmarse ya
que el cliente haya obtenido el dinero *‘sin la voluntad del duefio’’, en el sentido
del delito de hurto#8-4%, El cliente ha infringido simplemente —consciente c no—

47 Lo que constituye un procedimiento sutil de captar activos, si el cliente se decide a utilizarla
o, incluso, de obtener ingresos suplementarios mediante la cuota anual habitualmente establecida, que
se le adeuda en cuenta por Ia mera posesion de la tarjeta, sobre todo en relacién con clientes poco
diligentes en sus relaciones bancarias.

48 A esta solucién que rechaza la existencia del delito de hurto se ha llegado también en el derecho
francés (recuérdese que es una figura mucho mas amplia que la espaitola, puesto que consiste en la
“sustraccién fraudulente’); v. la importante sentencia de 24 noviembre 1983 (Cours. coss. ¢rim. caso
Lafont), que ha venido a zanjar una intensa polémica doctrinal y a deshacer la jurisprudencia anterior
de instancias inferiores: la retirada de un distribuidor automatice de billetes {DAB) por el titular de
una tarjeta magnética de una suma que excede el saldo crediticio de su cuenta bancaria ‘‘se analiza
en la inobservancia de una obligacidn contractual y no entra en las previsiones de ninglin texto represivo’’,
indica la referida sentencia francesa. Desde el punto de vista doctrinal, véase la nota siguiente.

4 De esta opinion: JEANDIDIER, Les truquages et usages frauduleux de cartes magnétiques, cit.,
anot, 25; MiCHEL MASSE, Infractions contre Pordre financier (Bangue Fruade informatique), en “Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 103 y s, (1985); JEan PRADEL s/ CHRISTIAN FEUI-
LLARD, Les infractions commises au moyen de Pordinateur, en “'Revue de Droit Pénal et de Criminolo-
gie’’, 314 (1985). Opinién contraria: JEAN LARGUIER, L’abus de distributeur de billets par le titulaire
d’un compte insuffisarnment approvisionné ne peut-il étre pénalement incriminé?, en ‘‘La Semaine Juridi-
que’, nim. 3061 (1982) (notese que la publicacién es de fecha anterior a la sentencia mencionada
en la nota anterior). Sin embargo, en el derecho belga, tras algunas dudas en favor de la estafa, se
ha impuesto en la jurisprudencia la tesis del hurto {ej. Ch. corr. de Lieja, 22 marzo 1982): v. favorable’
a esta interpretacidén: JEAN P. SPREUTELS, Infractions lides 4 I'informatique en Droit belge, en “‘Revue
de Droit Pénal et de Criminologie™, 367 (1985).
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sus obligaciones contractuales si rebasé el limite crediticio concedido, y se convertira,
ademas, en deudor de la entidad si no existia provisién de fondos en su cuenta
bancaria, incluidos los intereses devengados por la demora y demas gastos
originadoss®; por tanto, e ilicito habra que ubicarlo en ¢l dambito civil. Otra con-
clusién nos llevaria a la situacién de prision por deudas, tan denostada por la
doctrinaSi. Si por error momentaneo el cajero libra mas dinero dei solicitado y
registrado en su cuenta y se apropia de él el cliente, éste Incurrira en el delito,
en concreto de apropiacién indebidas?.

b) Abuso por utilizacién de tarjeta caducada o cancelada. La utilizacién de
una tarjeta caducada o canceladas’ por su antiguo titular, si es presentada a un
comerciante y aceptada por éste, se origina el engafio que desencadena ¢l proceso
causal del delito de estafa, pues estd aparentando un crédito del que carece en
absoluto (desaparecié la relacién contractual que unia al titular con el emisor):
la entidad bancario o de ahorro o el instituto emisor no s¢ hardn cargo del abono
de los débitos correspondientes, siempre, claro esta, que ¢n ¢l supuesto de anulacién
el comerciante tenga la posibilidad de conocer por los medios habituales que suelen
establecer al efecto los institutos emisores, aquella condicion; en caso contrario,
&éstos deberian responder del pagoe y serian, en consecuencia, las victimas del delito,
salvo que se establezca entre estos altimos otra cosa.

Si, por el contrario, el cliente dirige su accién al cajero bancario automatico,
lo normal es que éste retenga o no identifique y no acepte Ia tarjeta y la accién .
delictiva del cliente quede en tentativa, ;de qué delito? Excluida la estafa por las I
Tazones tantas veces aludidas, sélo nos queda hacer entrar en juego el delito de
hurto, en sentido afirmativo, por motivos semejantes a los que también nos llevaban
a estimar la existencia de este delito en el supuesto de utilizacién indebida de la
tarjeta por un tercero distinto del titulars4. Si excepcionalmente obtuviera el dine-
ro, el delito de hurto se habria consumado.

C) Utilizacién de tarjeta falseada o alterada

La utilizacién de una tarjeta falsificada o la alteracion de datos de una auténtica,
es verosimil que llegue a tener éxito frente a personas fisicas (comerciantes, estableci-

% V. al respecto DE ARRILLAGA, La tarjeta de crédito, cit., 798.

! Téngase en cuenta que la entidad contratante se faculta en todo momento a si mismo ¢l derecho

de cancelar la tarjeta, de modificar el Iimite autorizado v fija diversos procedimientos para asegurar
el cobro de la deuda.

2 Art. 535 pérr. 2°, de “cosa perdida’, pues el cliente obtiene legitimamente la posesion del dine-
o, pere se aprobd de &l al no coferirle su desting legal.

# Se entiende que ha sido cancefada o anulada por el instituto emisor, debido, normalmente a
una pérdida de confianza en el clienie (insolvencia contante, utilizacion irregular reiterada de la tarjeta,
etc.). Por lo gencral, antes de Ia fecha de caducidad de Ia tarjeta, ésta es renovada a iniciativa del
propio instituto emisor, pero puede no ocurrir tal renovacion (p. &j., por los mismos motivos que
¢n ¢l caso de la anulacidn).

* V. mas arriba, apartado AB.
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mientos de servicios, etc.)33. Inmediatgmente surge lg posiblhdaq czz ia cc:)rrg(s)iccilrf
de un delito de falsedad documental, si pdodergqst go;s;d:;zr i: pt:zr]g : :;;I::ger o
iende por. documento ‘‘todo obje r
g::irll;:z;cisgneggevolurﬁad o un pensamiento atribuible a una person..'zl1 y dfiiﬂ;ggg
a entrar en el trafico juridico’56. A los efectos penale§ se ha venido esr nando
como documento Unicamente el que recoge el pensamiento ii}gngno ltm;ial gcor_
escritos’? en un soporte cualquierg, siempre que posea una cualidad material,
porea, que permita la visualizacion de aque153.. o ; .
Si tenemos presentes las consideracior}es anteriores, no habra d1ﬁc1(111ta gn z;lzlrgl ar
un concurso real de delitos (de medio a fin) entre el delito de falsed6a e;isgoc el
mercantil (art. 303 del C. P. en relacion con el‘ art 302, nums. 1y t_% azira como,
pues en relacién con el primer delito Ia ca}hficacm{; de un tarjeta p 35 ific da como
documento cumpie las condiciones necesarias descnta.s_ del sopqrtq v 3 su o
de escrito, en los mismos términos establecidos por ‘nuestra Ju.nspru_ ’enc . "
Mas compleja resultaria la valoracidn juridicopt;nal dela alter.acmn c; C::Zt(ilc 0n
de la banda magnética fijada a la tarjeta para ser utilizada en un cajzro auw ct)n leadé
Admitida la hip6tesis (no descartable con la ayuda de un expef't_o o de u‘ril ef all)sedad
de la entidad v de los medios técnicos adecuados)sl, la calificacion de

55 Particularmente, cuando el comerciante no se encuentra .rqqtivado para proced(ler a llasbctiglsp;c;
baciones de la identidad de la tarjeta, persnadido del aval crediticio que represen-tan 08 51;11 0 s o
instituto emisor que figuran en la tarjeta. Si, por el contrario, &ste descubre la falacia, I?j esta; :1 ql.lnea ria
2:1 tentativa. V. sobre estos problemas JEANDIDIER, Les truqu;ges ett u;alg??fratizg:leuuglizng elso " ditos

! i . Un procedimiento para ayudar a [a falsificacién, t
tiques, ¢it., anot. 9y ss. (14) ] L para la 1 e mtoaios
i tencion de los calcos que emp
uario verdadere de las tarjetas consiste en lao ) c emp ;
Sgr;l:r:i:.ntcs (con la complicidad de ellos en ocasiones) para confeccionar los justificantes de pago,
que quedan en su poder. .
i S.
56 MuRoz ConNDE, Derecho penal, P.E., cit., y ‘
51 MuRoz CownDE, Derecho penal, P.E., cit., 498; RopriGuEz DEVESA, Derecho penal P.E., cit.,
ic surls: ia: 24 noviembre 1983.
909. También la jurisprudencia: STS .
58 Y. ENRIQUE Casas BARQUERO, El delito de falsedad en documen_to privado, Barctcfloxz,égsgi
246 y ss -SIEBER Computerkriminalitit und Strafrecht, cit., 283 y s.; el mismo The Internation,
: ' i 1986, 41.
book on Compuier Crime, Chichester, , . o .
59 Dice ast el art. 303 del C.P.: ““El particular que cometiere en dgmimen;tcly e}:;l;l;odzﬁgf::g;l;
i ¢ documentos mercantiles, alguna de las fals
o en letras de cambio u otra clase de 1ti e e
i i 4 i las penas de prisién menor y multa . 3
en el articulo anterior sera castigado con L o ontalacion e
” : “*6°, Haciendo en documento verdadero cualgquier a vibn qu
D emio. on 6 : d ra que induzca a error sobre su autenticidad’®.

i sentido. 9°. Simulando un documento de manera q | ) ’
gzgfes:u naturaleza de documento mercantil véase Luis RomAN PUERTA. Lurs, Las tar_rci:ses ctiz ;;i:;;o
en el campo penal, en el mismo namero de “Poder Fudicial”, en ¢l cual se publicars originalmen A e.

§ Véase mas arriba, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1976, el primer
supuesto que menciona. . N
! Sj Ja falsedad no hubiere sido perpetrada por elf:ls??'no& como ;iizlecl:ii(; (;d; Zﬂifsi%iriiligln

i i jetas alteradas o falsificadas, vens :
cuentes que se dedican al trafico de tarjel adas o 300 e, oo e

é i ilizacién de documentos de comercio falsos art. » per . €
para aquél el delito de uti > os de o8 | B e o
ién i a banda, no el 6bice para seg)

ién sea ¢l autor material de la manipulacién de . e : omos

iiae c?:::stién previa de si existe la falsificacion de un dociumento, en el sentido dzl concepto del mism

implicito en el Cédigo penal.
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documental, referida ahora exclusivamente a la banda magnetica, plantea serias
objeciones en cuanto a la consideracién de la misma como documento en sentido
juridicopenal. El soporte esto es, la tarjeta plastificada, llenaria las exigencias tipicas

de documento requeridas. No asi el contenido, el pensamiento o realidad que refleja

dicha banda magnética, puesto que no es legibles2. Incluso aungue efectivamente
lo sea por el cajero —que, como sabemos, es la terminal de un ordenador o el
ordenador mismo—, no es posible su lectura directa por el sér humano. Y aun
la lectura efectuada por el cajero no tiene un reflejo exterior, salvo el resultado
de la operacion realizada, que se recoge en un papel impreso, como comproban-
te de aquélla destinado al usuario, pero no expone todos los datos incluidos en la
banda magnética (p. €j., el codigo secreto de acceso que légicamente, habra sido
falseado). En conclusién, la conducta es nuevamente atipica y con ello aparece
otra laguna real$3. Téngase en cuenta, al respecto, que para el acceso al cajero
basta con la manipulacién o ‘recreacién’ de la banda magnética mientras la tarjeta
mantenga el mismo formato y espesor de las auténticas.

A la vista de que en ditimo término lo que persigue el autor es obtener un enrique-
cimiento patrimonial gracias a la tarjeta manipulada en su banda magnética, veamos,
una vez mas, los delitos aplicables, Como en las hipotesis manejadas anteriormente,
aungue son evidentes las maquinaciones engafiosas, el delito de estafa debe ser descar-
tado por no ir dirigidas aquélias a una persona fisica que pueda ser inducida a
errors4, También, con los mismos argumentos utilizados mas arriba, es sostenible la
comision de un delito de hurto, pues en estos casos ¢l autor obtiene una cosa mueble sin
la voluntad de su duefio, pero en la modalidad agravada del delitc de robo con
fuerza en las cosas, pues el autor utiliza una llave falsa o instrumento semejante.

IT1. CONCLUSIONES. CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES Y PROPUESTAS
DE LEGE FERENDA EN RELACION CON LA UTILIZACION INDEBIDA DE TARJETAS
DE CREDITO

Como resumen de las anteriores reflexiones sobre la tipicidad de la utilizacién
abusiva de tarjetas de crédito, provistas o0 no de banda magnética, ha quedado
comprabadao que si bien en un gran nimero de las variantes propuestas la conducta

82 V. RoMEO CASABONA, Poder informdtice y seguridad juridica, cit., 79 v s.

% De la misma opinién para el derecho francés, JEANDIDEER, ult. lug, cit., por faltar los signios
escritos visibles. De parecer contrario, Masse, Infractions contre 'ordre financier, cit., 103. No obstan-
te, los tribunales espaiioles tendran pronto ocasion de pronunciarse sobre el particular, al haber sido
detenido en Espafia una banda de delincuentes que se dedicaba de forma masiva a estas actividades
en muestro pais con tarjetas francesas que eran luego introducidas en el pais vecino, con un perjuicio
estimado de 125 millones de francos (unos 2.425 millones de pesetas}. La Audiencia Nacional denego
la extradicidn solicitada por Francia y estimé que correspondia sn enjuiciamiento a los tribunales espaficles
(segin EI Pafs, 8 octubre 1988). ]

# Acepto, sin embargo, la estafa para el derecho francés JEANDIDIER, alt. lug. cit. (recuérdese
la amplia configuracion del delito de estafa en aquet ordenamiento juridico, art. 405 del Cédigo Penal,
plasmado en la expresion maneouvres frauduleuses). :
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seria incriminada por un delito de estafa o de hurto, segun los casos —nunca por
estafa en cuanto a la obtencidn de dinero a través del cajero bancario automatico—,
otro no desdefiable permaneceria impune por atipico, al igual que no podrian casti-
garse por falsedad documental las alteraciones producidas exclusivamente en la
banda magnética de la tarjeta, pero si que concurriria este delito en los otros supues-
tos analizados.

Las manipulaciones perpetradas en cajeros automaticos mediante la utilizacion
abusiva de tarjetas provistas de banda magnética resultan de lege lata incriminadas
en la mayoria de las hipétesis analizadas en los apartados anteriores, no por esta_fa,
sino por hurto o robo, en su caso. La creacion del delito de fraude informatico
o de alteracidén de datos informatizados, como va se esta realizando en derecho
comparadobs, contribuiria, no obstante, a satisfacer mejor la cobertura actuai_de
su incriminacion, principalmente en lo que se refiere a la falsificacion o alteracién
de la tarjeta, en concreto de su banda magnética, aspecto éste que, ya vimos, no
quedaba suficientemente comprendido por el tipo del delito de falsificacion de docu-
mentos. mercantiles. De todas formas, la relacidn de subsidiariedad que propongo
para estos nuevos delitos en ef derecho penal espafiol, les relegaria a un segundo
planoss,

Queda todavia por resolver la cuestidon de la incriminacién de la utilizacién
de la tarjeta por su titular con rebasamiento del crédito o limite de disposicién
concedido por el instituto emisor, o incluso la cobertura del saldo de su cuenta
bancaria, tanto si se trata de 1a obtencidén de mercancias o servicios como de dinero.
De lege lata, frente a la interpretacién jurisprudencial, vimos que. la solucién que
nos parecia mas ajustada era la de su impunidad en todo caso, salvo en los supuestos
excepcionales en los gue realmente exista la intencidn de defraudar y concurran
los demads elementos que integran el delito de estafa, por tratarse mas bien de
un ilicito civil en el que concurren realmente tedos los elementos tipicos de la estafa.

65 P ej., en la R. F. Alemana, la Zweite Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtscbafrskri::ninalita'{ 2
WIK(G), de 15 de mayo de 1986 (en vigor desde el primero de agosto del mismo afio), ha mtroducnd9
el delito de fraude o estafa informatica, § 263 o, (véase su texto en ROMEC CASABONA, Poder informati-
co v seguridad juridica, cit.,, 92). Sobre la aplicacion de este nueve precepto a ciertas modalidades
comisivas con tarjetas de crédito en cajeros automaticos mencionadas en ¢ste trabajo, v. KLAUS TI‘::DE—
MANN, Die Bekampfung der Wirtschaftskriminalitdt durch den Gesetzgeber, en “Juristgnz_enung”, pags.
865 v ss. (1986); el mismo, Computerkriminalitdt und Missbrauch von Bankomaten, Clt.., pags.‘1'330
v ss. En Francia cabe mencionar la ley 88-19 de 5 de enero de 1968, relativa al fraud? informatico,
en concreto, el art. 462-2 “‘Quien, fraudulentamente, haya accedido o se haya man‘temdo en todo o
parte de un sistema de tratamiento automatizado de datos, sera castigado con prision de dos meses
a un afio y multa de 2.000 a 50.00 francos o con una de estas dos pena_s”; v ¢l art, 462-5: “Quien
haya procedido a la falsificacién de documentos infermatizados, cualqulcr.a.gue sea su fo_rma, Elue
por su naturaleza pueda causar un perjuicio a tercero, sera castigado con prision de uno a cinco afios
y multa de 20.00 a 2.000.000 de francos”’. Para una informacion suplementaria sopre derecho comparado,
v. ULRICH SIEBER, The International Handbook en Computer Crime, cit., pags. 42 y ss., ¥ ROMEC
CasaBONA, Poder informatico y seguridad juridica, cit., pags. 90 y ss.

6 V. mas ampliamente en FPoder informatico y seguridad juridica, cit., pags. 118 y ss.
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Se ha sefialado en contra®? de la incriminacién del abuso de crédito que con ello
se estaria dando paso a la prisidén por deudasé®, que quedaria siempre en manos
del acreedor. La comprobacién de que este tipo de conductas no ha supuesto un

detrimento o menoscabo para la difusidon de estos instrumentos de pago v de crédito .

en ¢l trafico mercantil, sino que el fendémeno ha sido ¢! contrario, hay que poner-
la en conexion con el principio de intervencién minima, de titima ratio, que caracteriza
al derecho penal. No parece, per tanto, oportuna su penalizacion®®.” Ademas, los
bancos e institutos de ahorro, los institutos emisores de las tarjetas, cuentan con
otros medios mas eficaces, como es especialmente una cierta selecciéon de los clientes,
a los que hoy estan cada vez mas dispuestos a conceder mayores ¥ mejores prestacio-
nes de sus servicios, esto es, mas arriesgadas para aquéllos, aungue sea a costa
del detrimento de sus beneficios globales. Por otro lado, dada la relacion contractual
de adhesion que se establece, queda en sus manos proceder en cualquier momento,
si lo estiman opertuno, al retiro de la confianza para ¢l cliente reiteradamente
irrespetuoso con las cldusulas concertadas para la utilizacion de estos instrumentos
crediticios, en nuestro caso las tarjetas de crédito, pues a partir de ese momento
ya no existiria duda alguna de su castigo por el delito de estafa o de hurto, en
su caso, cuando continuara haciendo uso de una tarjeta cancelada {o caducada)™.
En fin, pueden incorperar a sus instalaciones y servicios los medios disponibles
de la tecnologia mas avanzada y sofisticada’l.

67 V. sin embargo, la Federal Crecit Card Fraud Act de 1984 (§1029), de los EE.UU., que penaliza
10 solo las conductas mencionadas poco mas arriba en relacion con las tarjetas con banda magnética,
sino también estos abusos, siempre que durarite el periodo de un afio se alcance o supere la canridad
de 1.000 délares.

88 Asi, FRaNCISCO Mufoz CONDE, La reforma de los delitos contra el patrimonio, en *‘Documen-
tacion Juridica®’ (Monogréfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal), n®
37/40, 685 (1983), quien dice a! respecto: “‘La Comision ha sido consciente de la gran trascendencia
practica que puede tener la decision en favor de una tipificacion expresa de unos comportamientos
dificilmente encajables en el concepto tradicional de estafa y,por tanto, dudosamente merecedores de
pena. La relacién causal que subyace a estos instrumentos de crédito [tarjetas de crédito y cheques
garantizados], la responsabilidad gue también incumbe al propio banco que los concede y la propia
incertidumbre del bien juridico protegido han pesado en su no tipificacién expresa, dejando la situacién
en manos de la doctrina y la praxis nada unanimes todavia al respecto”.

% En este sentido, para el derecho aleman, LENCKNER » WINKELBAUER, Strafrechfliche Probleme
in modernem Zahlungsverkehr, cit., 87; para el francés, JEANDIDIER, Les rruquages et usages fraudufeux
de cartes magnétiques, cit., anot. 30.

0 A ello se imita el Codigo Penal de Canadé (art. 301.1), que ademas de tipificar de mode expre-
so la falsificacion, alteracidn, sustraccion, posesion, utilizacion o trafico de una tarjeta obtenida ilegal-
mente, castiga igualmente su utilizacion conscientemente de que ha sido revocada o cancelada. La Ley
de reforma del Cédigo Penal de 20 de junio de 1985 (Criminal Law Amendement Act) extiende ¢l
tipo a las tarjetas utilizables en aparatos de pago automadticos y accesos bancarios o de servicios. V.
mas ampliamente, D.K. PIRAGOFF, Combating Computer Crime with Criminal Laws, en H W.K. Kas.
PERSEN (ed,) *“*Strafrecht in de Informatiemaatschappij”” (Symposion vrije Universiteit Amsterdam, 22
april 1986). Amsterdam 1983, 132.

7 Como la incorporacién a los establecimientos comerciales o de servicios del sistema de termina-
les de puntos de venta y telecompra, o la adopcion generalizada de los sistemas de cajeros on line,
o la emisién de tarjetas con un chip o microprocesador incorporado a la banda magnética.
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No debe menospreciarse tampoco ¢l efecto “boomerang’j que provgca}’ia un
excesivo rigor en el castigo del abuso del crédito, donde lqs primeros perjt_ldlcados
serian los propios bancos, cajas de ahorro € institutos emisores de las tarjetas —y
que son fos primeros interesados en evitar, como lo prueba el hecho de las escasas
denuncias por parte de los mismos sobre este tipo de condu’ctas—_, al recelar lqs-
potenciales usuarios ¥ clientes de las consecuencias que podrian tener qllle asumir
derivadas de una utilizacion irresponsable, frivola o —mertar_nente tam_blen— poco
escrupulosa de las tarjetas, induciéndoles tal vez a renunciar a las innegables y
casi imprescindibles ventajas que comporta para la sociedad de consumo en que

nos movemaos.
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(Informe derivado de investigacion) *

Luisa Margarita Henao de Yepes **

INTRODUCCION

A partir de un estudio de campo que realicé sobre las Contraven-
ciones Especiales de Policia (decreto 522 de 1971) para examinar el
niimero de denuncias formuladas ante las inspecciones de policia entre
1979 y 1986, y para indagar por el cumplimiento del tramite procedi-
mental respectivo, asi como por las decisiones que los inspectores
tomaron en los distintos momentos procesales, intenté hacer una dife-
renciacion entre delitos y contravenciones, la cual presento como pun-
to de reflexién en el momento de cambio que estamos viviendo.
Fueron varios los problemas observados en la citada investigacion
que me llevaron a sefialar diferencias fundamentales entre estas dos
reglas de derecho.

1. La facilidad con que el legislador les ha asignado a los funcio-
narios de policia funciones jurisdiccionales, contrariando normas cons-
titucionales v toda una tradicion doctrinaria vy jurisprudencial.

2. Lostiposlegales descritos en muchas de las normas contraven-
cionales especiales presentan conflictos con los tipos delictuales consa- -
grados en el estatuto penal, por diversas razones: algunos modelos
contravencionales son mas comprensivos que los penales; otros tutelan
un mismo interés juridico y sefialan idénticos elementos objetivos y
subjetivos. Esta situacién del doble tipo en un ordenamiento induce
necesariamente al error juridico por la pluralidad de acciones mediante

* Luisa MarGarITA HENAO DE YEPES, Vigencia y eficacia de las contravenciones
especiales de policia, Medellin, Universidad de Antioquia, 1989,

** Profesora de la Universidad de Antioquia.
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las cuales se puede juzgar y sancionar un mismo hecho, con resultados ‘punibles
diferentes.

3. La frecuencia con la que conductas contravencionales pasaron a ser delitos,‘
0 viceversa, con argumentos fundados ~generalmente— en razones politicas o coyuntu-
rales, sin que medie ningan estudio de la realidad social sobre la cual se legisla; todo
lo cual evidencia la falta de una politica criminal definida y de una técnica legislativa.

4. El incumplimiento por parte de los funcionarios de policia de los tramites
del procedimiento contravencional estudiado, excusable por la variedad de DProcesos
que, en ese entonces, debian atender, por la heterogeneidad de negocios que tradicio-
nal y errdneamente les han sido asignados (civiles, penales v administrativos), y

por la complejidad de un procedimiento para las contravenciones especiales, el.

cual tiene una estructura judicial y no administrativa.

Todas estas circunstancias nos llevan a insistir en la necesidad de trazar una
linea divisoria entre delitos'y contravenciones, teniendo en cuenta que nuestro Codi-
go Penal vigente considera a ambas reglas hechos punibles con idénticos elementos
estructurales, pero que ha faltado claridad para interpretar esta disposicién conside-
rando toda una tradicién doctrinaria v jurisprudencial.

Este panorama confuso ha sido determinado por la falta de rigor juridico
del legislador. Hasta hace pocos afios habia asignado a la policia el conocimiento
de algunos delitos menores, sin que existiera legitintidad juridica para esta competencia.

La Corte Suprema de Justicia restablecié —en parte— el orden ¢n esta materia
cuando declaré la inexequibilidad de los arts. 1° v 2° de la ley 2* de 1984. En
sentencia de mayo 31 de 1984 la Corte sefialé que era inconstitucional asignar a
la policia la funcidn jurisdiccional, ¥ que los funcionarios de policia no tenian la
independencia necesaria para decidir; independencia que necesariamente se requie-
re en rodo tramite judicial, para preservar la existencia de la justicia.

Digo que la Corte restablecié ‘en parte’ el orden, porque las denominadas
**Contravenciones Especiales” son atin de la competencia de las autoridades de
policia y tienen un procedimiento judicial, pese a que ¢l funcionario de policia
es un auxiliar de la Administracién y no un juzgador de hechos punibles, en contra-
diccién con los arts. 26, 58 v 61 de la Constitucion de 1886 y con los arts, 28,
29, 116 y 121 de la nueva Carta Politica.

Ya es costumbre en el pais tener un doble sistema: uno normal y otro de
excepeion; el segundo contradice ¢ vulnera las garantias que el primero dice defender
y ha convertido el derecho penal en un gran caos. No media ninguna investigacion
para la creacion de las normas con las cuales se pretender solucionar graves proble-
mas sociales, ni existe un método que tenga en cuenta unos limites trazados por
la doctrina y la jurisprudencia en la tipificacién de unas determinadas reglas.

La improvisacion y la inmediatez, aparentemente, se han convertido en las
dos caracteristicas para dictar toda la normatividad, tanto la normal como la de
excepeion, con un legislador (drgano legislativo y/o ejecutivo) finalmente domina-
do por intereses que priman sobre la defensa de las garantias individuales, y con
el argumento de solucionar conflictos coyunturales o focales.
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Se derogan los conocimientos y se abandona toda una sistematica, segin deba
responderse a problemas nacionales o regionales, al punto que el derecho penal
se ha convertido en derecho policivo: imposicion de penas casi perpetuas; investiga-
cioén en manos de la Policia Judicial, que no tiene ninguna independencia de la
Policia Nacional ni de las Fuerzas Armadas; recorte de derechos, carga de la prueba
para el acusado, procesos sumarios, violacién de principics como la presuncidon
de inocencia y el debido proceso.

En relacién con las reformas propuestas para la justicia se expidié la ley 23
de 1991, en algunos aspectos favorables, cuando establece, la conciliacion como el
procedimiento inicial para solucionar muchos delos conflictos que se pueden suscitar
en todos los campos del derecho, para lo cual crea Centros de Conciliacién. Pese
a este acierto, que le proporciona al derecho una nueva dimensién porque lo humani-
za y hace posible la identificacion de la justicia con la equidad, se comete un error
al separar al érgano de ia justicia del pais de la posibilidad de fallar dgilmente
y de tener en cuenta las soluciones planteadas por las partes en conflicto.

Si bien la anterior argumentacién puede ser discutida, no lo es el hecho de
que resulta erréneo volver a entregar a los funcionarios de policia el conocimiento
de conductas que, desde ¢l inicio de la humanidad, son v seran siempre delitos,
pese a que se les haya denominado ‘‘contravenciones especiales™, en el capitulo
I de dicha ley.

Entregar a funcionarios no judiciales el juzgamiento dévconductas que, aungue
de poca monta econdémica, producen un grave impacto social por su recurrencia,
constituye un grave problema que no solucionara en nada ni lo uno ni lo otro,
teniendo en cuenta, ademas, que la ley entré en vigencia sin haberse cambiado
los requisitos de formacién que iban a ser exigidos a los inspectores de policia
para poder enfrentar la nueva tarea; es decir, cada vez méas graves y mayores respon-
sabilidades con ¢l minimo o con ningun saber juridico y, en muchos casos, sin
mas mérito que la recomendacién de un cacique politico.

Esta situacion me ha movido a presentar este trabajo, que muestra de manera
sucinta la evolucién doctrinal de este problema desde el siglo XviIl, para intentar
luego la presentacion de una posible diferencia entre delito y contravencion, y sefialar
algunas directrices para el futuro, consciente de que el problema no es ontoldgico
sino de método, con la intencién de buscar el orden entre las distintas ramas del
derecho, que persiguen fines distintos y requieren de procedimientos acordes con
¢l interés juridico que defienden.

1. PROBLEMATICA QUE PLANTEA LA DIVISION BIPARTITA DE LOS HECHOS PUNIBLES
EN “DELITOS” Y “CONTRAVENCIONES”

En Europa, ¢n el siglo XIX, se vivid un momentoe de confusién en el derecho
penal cuando se presentaron diversas clasificaciones de las infracciones, acogidas
por los legisladores de varios paises y se suscitaron grandes diferencias entre sus
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seguidores. Hoy algunas de estas discusiones siguen siendo de actualidad, porque
desde entonces no fueron solucionados todos los interrogantes gue tales cla51f1cac1o-
nes plantearon.

Para referirme a este tema, presentaré la vision que sobre el parricular tienen
varios autores nacionales y extranjeros, pero utilizaré como guia de mi trabajo
los comentarios y los estudios realizados por el Maestro FRANCESCO CARRARA, quien
—seglin mi opinidon— es el autor que trata con mayor sitematizacion y claridad
la diferencia entre la funcion del derecho penal vy la funcién de ia policia, lo que
nos permitird llegar a posibles conclusiones.

Dividiré el tema en varios puntos:
A) Clasificacién de las infracciones a partir del siglo xvii

Varios autores extranjeros y nacionales hacen referencia a las distintas clasifica-
ciones de las infracciones, que surgieron en Buropa v que sefialan algunos de los
estatutos penales que acogieron unas u otras!.

a) Clasificacion tripartita. Se trata de la célebre division de los actos ilicitos

en: Crimenes, delitos y contravenciones, los dos primeros, de competencia de la

rama jurisdiccional; las altimas de competencia dc la policia.

Se introdujo por primera vez en Francia en el Cddigo de 1791 y de alli pasé
al Codigo de 1810; fue seguido por sistemas como el aleman (hasta hace poco);
el italiano (hasta 1890); el belga, el espafiol, el rumano, el turco, el japonés, el
austriaco ¥y muchas otras legislaciones contemporaneas, pese a las criticas que se
les han formulado, las que sefialaremos mas adelante. Es importante anotar que
en esta division se les dio la calidad de ilicitos penales a las dos primeras categonas
a la otra (contravenciones), de ilicito pero no de cardcter penal.

b) Clasificacion bipartita: Crimenes y delitos. Surgié del anterior sisterna luego
de las diferencias que suscitara. Actualmente el Cédigo Penal tudesco de 1975 acoge
esta clasificacién.

¢) Clasificacién bipartita: Delitos y contravenciones, Esta divisién de las infrac-
ciones se remonta hasta el Cddigo austriaco de 1803 y, mads tarde el Cédigo Penal
toscano en 1853, con caracteristicas diferentes de las que daba a sus infracciones
el Coédigo Penal. Esta division toscana fue refrendada por los cddigos italianos
de 1890 a 1930, y acogidas posteriormente por sistemas como el espafiol, el argentino,
el brasilefio, el colombiano, el ruso, el blilgaro, el suece, el holandés, el portugués, etc.

Antes de proseguir este recuento es importante, para su comprensidn, aclarar
que a los hechos de policia se les ha dado el nombre de ““transgresiones’’, “‘contra-
venciones’” o ‘“‘faltas’’. Se acepta por la doctrina que estas denominaciones son

! FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, parte general, vol. 1, Bogota, Ed. Temis,
1983, pdg. 108; ALFeNSO REYES ECHANDIA, Derecho penal, parte general, Bogord, Univ. Externado
de Colombia, 1980, pag. 135; Luis CarLOS PEREZ, Derecho penal, vol. 1, Bogotd, Edit. Temis, pag.
116; Luis CARLOS GIRALDO MAaRIN, Actas de las comisiones para la reforma del Codigo Penal de 1980,
vol. 11, pag. 683,
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sindnimas v, segiin el pais, s¢ ha elegido una u otras. En este trabajo seran usadas
indistintamente por los diversos tratadistas.

El término transgresion es de la escuela napolitana y fue acogido por los estatu-
tos penales italianos posteriores, asi como por otros sistemas. Fue la denominacién
preferida por CArRrARA, pese a haber réconocido que el término ‘contravencion’
era mas amplio y exacto. Se deriva de Trans Gredior, que significa ‘‘pasar mas alld”’

El término Contravencién es de la escuela toscana y fue adoptado por los
cédigos franceses posteriores (1890 y 1930} y por otros estatutos penales contempora-
neos. Viene de las palabras latinas Centra Venio, que significa “‘ir contra la ley”’
‘‘chocar con la ley’’. Segin CARRARA:

‘...seflala la esencia de los hechos de policia que consisten en la mera contradic-
cién material entre la Ley v el Hecho, con independencia de cualquier intencién
dolosa, y de la conciencia de que se estd violando la Ley> 2.

El término faltas, es utilizado por el estatuto penal espafiof. Segun el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, esta palabra es originaria del latin
Fallitus vy éste del verbo Fallere, significa ‘‘engafiar’>. Pero en espaifiol tiene la
acepcion de ‘“‘defecto en el obrar”, ‘‘incumplimiento de una obligacién’’3.

2. CRITERIOS QUE ORIENTARON ESTOS SISTEMAS DE CLASIFICACION
DE LAS INFRACCIONES

En cuanto a los criterios que se alegaron para aceptar una u otras de las divisio-
nes, podemos recogerlos asi:

A) Criterio de ia pena

Fue el criterio que originalmente inspiré la adopcion de la division tripartita
en Francia, segun el cual hay unos ilicitos mas abominables y otros mas tolerables
por la opinién piblica y menos deshonrosos; por consiguiente, a cada una de las
categorias de la infraccidon: crimenes, delitos y contravenciones, le corresponde una

" pena en cantidad y calidad diferente; o sea, que la division se fundamenta de acuerdo

con la pena que se va a imponer.
Se ha criticado con mucha fuerza este criterio porgue no corresponde a una verda-
dera ciencia juridica y porque su aplicacidn ha creado en la practica confusiones.
CARRARA, quien se refiere a esta divisién, y particularmente al criteric que
la oritenta, en sus dos grandes obrast anota que trajo mds dafio que provecho
porque ne es un criterio racional y positivo para diferenciar una categoria de otra.
Esta posicion del ilustre jurista fue acogida por estudiosos del derecho en algunos paises.

2 CARRARA, Programa..., vol. vili, pégs. 10 y ss.
3 MaRrIN GIRALDO, op. cit., vol. 111, pag. 663.

4 CARRARA, Programa..., ed. cit.; Opusculos de derecho criminal, vols. 11, 11l y v, Bogota, Edit.
Temis, 1980.
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No obstante, el criterio en comento fue consagrado por varios sistemas, ademas
del francés: por el aleman, en 1871, cnando adoptd el sistema tripartita francés;
por el Codigo tudesco, que acogié ia divisidon bipartita de crimenes y delitos; por
el espaiiol, que introdujo la division bipartita de delitos y faltas desde 1848 y la
mantuvo en el Codigo de 1963 —hoy vigente—, sefialando sanciones graves para
los primeros y sanciones leves para las segundas; v por el italiano de 1930, que
funda la diferencia de ilicitos en la calidad de la pena conminada. '

Algunos de los tratadistas colombianos consultados, como Luis CARLOS PEREZ,
A1FONSO REYES ECHANDIA ¥ JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, consideran que las divi-
siones de las infracciones son ficticias y que es dificil trazar una linea divisioria
entre unas categorias y otras. Mencionan ¢ emplean el criterio cuantitativo y cualita-
tivo de a pena para diferenciar los delitos de las contravenciones, pero son unanimes
en afirmar que este es un criterio arbitrario y, por lo tanto, fuente de muchas
confusiones. :

En consecuencia, utilizar la pena como criterio de la diferencia de las distintas
clasificaciones puede ser fuente de graves injusticias y de funestos errores, puesto
que esta no tiene ninguna relacion con la esencia o la naturaleza de los ilicitos.
CARRARA, en otro estudio de su obra sobre este tema, decia:

‘‘Esta clasificacion tiene que resultar fluctuante y arbitraria. Preguntadle, por
ejemplo, a un adepto e esa escuela si una violencia carnal es crimen o delito, v
no podra respondernos afirmativa ni negativamente; quizas pueda afirmar que en
Paris es crimen, en Turin delito v en Florencia a veces delito vy a veces crimen.
Este resuftado muestra hasta la evidencia que la tan acariciada distincién no sirve
para nada en una exposicion cientifica y que en los Codigos puede omitirse con
provecho. Y, si con este criterio tan falaz de la pena, se procede también al distinguir
entre delitos v contravenciones, se cae entonces en un absurdo palpable...”’5,

B) Criterio subjetivo de la responsabilidad con culpabilidad
v de la responsabilidad objetiva

Este criterio esta basado en uno de los elementos intrinsecos del delito: la
culpabilidad del hecho punible.

Para algunos autores de todas las ¢pocas, este criterio sefiala una diferencia
entre los distintos grupes de ilicitos. CarRrara —tal como lo veremos mas adelante——
afirmé su criterio de-diferenciacion en otro de los elementos intrinsecos del delito.
Pero, sobre el aspecto subjetivo, fue enfatico al afirmar: '

“En la clasificacion de transgresiones no seria posible aplicar ¢l criterio con
que nosotros clasificamos los delitos, pues no se podria recurrir al dolo: porque
no es siempre elemento necesario de ellas, no se podria recurrir al impulso. Es
error craso mirar la transgresion como un grado del delito con los mimos ele-
mentos...”’6,

5 CARRARA, Programa..., ed. cit.; pag. 31.
6 CARRARA, Programa..., ed. cit., pag. 118.
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Algunos tratadistas colombianos se oponen a la tesis subjetiva puesto que,
de acuerdo con nuestro estatuto penal, no existe ninguna diferencia entre delitos
y contravenciones en relacidn con el elemento subjetivo, y ambos ilicitos tienen
todas las formas de culpabilidad.

Los comisionados para la reforma del nueve Cédigo Penal colombiano se
oponen también a que pueda existir diferencia —por el aspecto subjetivo— entre
delito y coniravencién, y aceptan que la culpabilidad es un elemento connatural
a todos los hechos punibles, sin matices de ninguna clase, Inclusive niegan que
sea cierta la critica que se ha hecho al Cédigo de 1936, respecto a que este hubiera
consagrado para las contravenciones la responsabilidad objetiva; y hacen constar:

“Todos sabemos los esfuerzos de la doctrina y la jurisprudencia para sacar
adelante la tesis de que dentro de las contravenciones necesariamente debe haber
un aspecto subjetivo y para esto ha habido necesidad de relacionar el art. 13 con
el 12 que dice que las infracciones cometidas por personas que no estan comprendidas
en el art. 29, son intencionales o cuiposas...””7.

Recordemos que ¢n el art. 13 se establecia que en las contravenciones se respon-
de por la sola accidn u. omision, redaccion tomada del Codigo italiano anterior.

Pero lo que no queda claro es si el reclamo de la doctrina ¥ la jurisprudencia
{que ellos no relacionan, ni tampoco otros autores) era insistir para que se ¢xaminara
el aspecto subjetivo para las contravenciones; pero, tal vez, no pretender que el
elemento subjetivo de estas transgresiones fuera igual exactamente al elemento subje-
tivo de los delitos.

Como esta situacion es compleja, dejaremos las posibles respuestas para con-
cluir cuando, mas adelante, analicemos este punto en nuestro estatuto penal vigente.

C) Criterio objetive de la diversidad de acciones y del derecho lesionado

Este criterio es seguido por CARMIGNANI, pOr CARRARA ¥ POr Otros. CARRARA
dice:

“‘Pero la esencia del delito {y con esta dencminacion queremos indicar el delito
propiamente dicho, muy distinto de las transgresiones de policia) consiste en la
violacién de un derecho protegido por la ley penal; y, en consecuencia, el criterio
mas aceptado para definir bien la cualidad de los delitos y para clasificarlos exacta-
mente, es ¢l que se deduce de la diversidad del hecho lesionado.

»Las transgresiones, vale decir las violaciones de fas leyes que protegen la
prosperidad, (ne el derecho) se clasifican segiin el diverso bien que se quiere procurar
al prohibir los hechos que constituyen dichas transgresiones. No podrian clasificarse
tomando como base el dafio o el derecho viclado, porque en ellas no existe dafio
ni violacién de derecho; a lo menos no fo requieren’$.

7 Acta nam. 50 de 1974,
8 CARRARA, Programa..., cod. cit., pag. 118,
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“El criterio que pone limites entre la transgresién y el delito, debe buscarse
en los elementos constitutivos. No puede haber delito en un hecho que ne presente
alguna agresion contra el derecho ajeno, y es transgresion porgue no esta castigada

en razon de su inmoralidad intrinseca o de un dafic efectivo de conformidad con

la medida del dolo, sino unicamente como hecho material, con miras a la prosperidad
del derecho que protege’$.

Ademas, CArrARA cita en la defensa de Juan Ria del 2 mayo de 185710, a
varios estudiosos que de una u otra manera se acercaron a este criterio. .

Se puede decir entonces que este criterio objetivo de diferenciacién entre delitos
y contravenciones estd fundado tanto en el objeto como en la accion de los delitos
y contravenciones.

Esta tesis es seguida por FEUERBACH, ZANARDELLI, LUCHINI, ALTAVILLA, quienes
segliin FERNANDEZ CARRASQUILLA, opinan que

“Los delitos lesionan un derecho subjetivo o bien juridico, en tanto que las
contravenciones, ¢ bien son inocuas, o representan cuando més un peligro remoto
o una mera desobediencia al derecho subjetivo’ 11,

El doctor Luis CarLos GIRALDO Marin, al referirse a esta diferenciacion en el
estudio realizado sobre las contravenciones, anexo a las actas de las comisiones
del Codigo Penal colombianc de 1980, cita textualmente a dos autores extranjeros:
ZANARDELLI Y ANGELONI, quienes consideran que la contravencion es mds una inju-
ria a la observancia de deberes sociales que una ofensa a la leyl2,

El criterio objetivo no se opone al criterio que diferencia las infracciones de
acuerdo con la rama del derecho a que corresponde, ¢l cual, finalmente, también
se refiere al elemento objetivo e intrinseco de la infraccién. Por esta razdn, antes
de entrar a analizar la posicién de nuestra doctrina, quiero sefialar sucintamente
varios de los exponentes del denominado ““Criterio Administrativo’’, algunos de
los cuales nuestros tratadistas mencionan en sus obras:

FERNANDEZ CARRASQUILLA relaciona en su obra a NUNEz, BIELSA, JAMES GOLD-
scHMIDT, Rocco, quienes, segiin dicho autor, expresan que ‘‘Las contravenciones
no forman parte del derecho penal, sino del administrativo’ 13,

REYES ECHANDIA también se refiere a esta tendencia y cita a Rocco, quien,
segiin él, dice: “‘El interés administrativo del Estado ¢s el que resulta mas o menos
lesionade segiin se trate de delito o de contravencién’’i4,

9 CARRARA, Optisculos..., ed. cit., vol. II, pag. 254, vol. III, pags. 439 y ss.
10 CaRRARA, Opitsculos..., ed. cit., vol. I, pags. 493 a 506.

i1 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit, Temis, 1986, pag.
167.

12 GIRALDO MARIN, ap. cit., vol. u1, pag. 663.
13 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. cif., pag. 169.
14 REYES ECHANDIA, op. cit., pag. 135.
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RANIERI expresa en su obra que estd del lado de esta d_octrina (se ref_iere en
especial a Rocco), que hace radicar la diferencia vinculénao!a al’conter_nglo de_l
precepto cuando ‘‘descubre en las contravenciones una ofensa} al mterqs admmlstrz_ltl—
vo del Estado, es decir, a la organizacién de la Administracién Publica, en sen:tzdo
subjetivo, a su actividad piblica, v a las relaciones que de ellas sc c.lenvan 15,

Cualquiera sea el criterio objetivo aceptado para hacer la diferenciacion, choca-
ria con la posicion adoptada por nuestro Codigo Pena!, puesto que tqdos 105_ hechos
punibles son iguales frente a la ley penal, y no existe ninguna difgrenc1a entre
los clementos subjetivos o materiales de tales infracciones. .

Ninguno de los autores colombianos consultados esta de acuerdo con este crite-
rio de diferenciacion, excepto el doctor CArRLOS LOZANO Y Lozanol6.

D) Criterio ecléctico

El nombre de esta clasificacion lo adopta el doctor REYESECHANDIA, que divide
en ires los criterios de distincién de las infracciones. En esta, que él sefiala como
la tercera, s¢ incluye él mismo y dice al respecto:

“No hay criterio solido para establecer cualitativamente una diferencia entre
delitos y contravenciones”17.

Se dirfa que, mas que ecléctico, s un criterio escéptico.

De esta misma tendencia es RICARDO LEVENE: _

L a clasificacién a priori de un hecho como delito o contravencitn es imposible,
como también es imposible todo criterio rigido ya que en f:% fondor es un pl:oble_ma
de politica criminal del Estade que se traduce en una cuestion de técnica leglslatlv’a,
considerando como delito lo que hasta ahora fue contravencion, o viceversa, segun
la gravedad e importancia que se le de en un momentio o lugar deterrmn.ado a, ’ias
razones de necesidad v utilidad practicas y al sentimienio general predominante’’!8.

Tal como se anuncié desde antes, por la posicion adoptada, varios de nuestros
tratadistas se incluyen en esta clasificacion.

Para FerNANDEZ CARRASQUILLA todo depende de lo que dis.ponga el derecho
positivo en cada pais. Es muy claro al respecto, cuando manifiesta: . '

L a diferencia es simplemente cuantitativa y depende de un juicio axiolégico,
contingente y variable del legislador hist6rico’’19. .

Luis CARLOS PEREZ asume también una actitud pesimi_sta frentca la pqsibihdad
de Negar a un criterio preciso para diferenciar las infracciones, puef,conmdera que
los ““hechos constitutivos son andlogos o tienen igual naturaleza 20,

15 SiLvIo RANIERI, Manual de derecho penal, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1975, pag. 156.

16 CarLos Lozanoy Lozano, Elementos de derecho penal, Bogoté, Edit. Teris, 1979, pags. 101 y ss.

17 Reves ECHANDIA, op. cit., pag. 138.

18 RicarDO LEVENE, Introduccion al derecho contravencional, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1968,
pag. 44.

19 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. cit., pag. 168,

20 Lyis CarLos PEREzZ, op. cit., pag. 116.
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Pero aceptar esta posicion serfa reconocer que no es posible hacer del derecho
una ciencia o, al menos, que no existen limites para los legisladores, que pueden
tomar decisiones supuestamente basadas en intereses particulares, o por necesidades
sociales del momento pero con las cuales se puede lesionar derechos y garantias
individuales. Sobre este tema volveré mas adelante cuando analice el punto que sigue.

3. DELITOS Y CONTRAVENCIONES EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO

La clasificacién bipartita de las infracciones en delitos y contravenciones fue
adoptada en Colombia por primera vez en el art. 2° del Codigo de 1936 y continud
en el Codigo de 1980, atin vigenie. El nuevo estatuto penal en su art. 18, para
agrupar tanto los delitos como las contravenciones, utiliza el término genérico de
“‘hechos punibles’.

El art. 2° del mismo estatuto expresa que todo hecho punible es tipico, antijuri~
dico y culpable; y el art. 5° consagra el principio de culpabilidad para todos 1ds
hechos punibles y proscribe toda forma de responsabilidad objetiva,

Luis CarLos PEREZ dice:

*‘El Estatuto vigente, en el titulo 3° de la parte general, bajo el epigrafe del
hecho punible, se refiere a las dos clases de Infracciones y establece para ellas
un sistema comiin de valoracién y aplicacién, a pesar de que las contravenciones
particularmente consideradas no hagan parte del Cédigo, pues se mantienen en
leyes especiales’’21,

Es entonces evidente que nuestro ordenamiento penal no establecié ninguna
diferencia entre delitos y contravenciones, y sus elementos esenciales son idénticos.
La tnica diferencia —aparente— es que de los delitos conocen las autoridades
jurisdiccionales y de las contravenciones los funcionarios de policia. Digo que apa-
rentemente porque la policia hasta hace poco tiempe conocia de algunos delitos
¥ porque ciertos estatutos penales especiales tienen contravenciones que son de
competencia de los jueces respectivos, como es ¢l caso del estatuto penal aduanero,

De todas maneras si es claro que el Codigo Penal no ha incluido contravencio-
nes, y que ha considerado como tales las de competencia de las autoridades de
policia, sefialadas por los Cédigo Nacional y Departamental de Policia y otras
normas especiales.

Segiin los comisionados para la reforma del nuevo estatuto penal de 1980,
la expresion “HECHOQO PUNIBLE” fue aprebada en los distintos proyecios desde
1974 para designar de modo genérico ambas infracciones; y sin entrar en polémicas
sobre si es técnico o no, o si tiene tradicidn en ¢l lenguaje juridico del pais, consideran
que es un término que recege y comprende sin problema las dos infracciones?2,

2 Luss CARLOS PEREZ, op. cit., pag. 115.
2 Acta niim. 4 de la Comisién de 1979, vol. 1.
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En ninguna de las actas los comisionados explican cuales son los criterios para
introducir en el Ambito penal las contravenciones de policia y para igualar todos
sus elementos intrinsecos con los de los delitos, excepcion hecha de la discusién
que sostuvieron sobre el elemento subjetivo y que aparece consignada en el acta
numero 50 de 1974, y a la cual va me he referido v me referiré mas adelante.

Esta situacion, consagrada también en estatutos penales de otros paises, en
mi opinidn, crea problemas muy graves, porque los estudiosos del dere_ch.o' ?ontem-
poraneo le han prestado escasa o ninguna atencion al problema de la d1v1510n_entre
delitos y contravenciones. Si algunos, un poco superficialmente defienden la inclu-

'sién de las contravenciones de policia en el Cédige Penal, es porque siempre han

mirado al derecho de policia sin el debido interés y por ello no han sido conscientes
del dafio que la invasion de un derecho sobre otro pueda causar en la aplicacion
de la justicia, en un caso, o en la Administracién Publica, en el otro.

E! doctor Luis CaRrLOS GIRALDO MARIN, dice:

“Entre los temas mas inexplorados no solo en Colombia sino en América,
figura, sin duda alguna, ¢l de las contravenciones, o €l de las faltas como suelen
decir los espaiioles. En verdad nuestra literatura juridica carcee de estudios y dc
analisis sistematizados sobre uno de los problemas mas confusos: la diferencia entre
delite y contravencidn’’23.

A continuacién formularé los problemas que la posicién adoptada por nuestro
estaruto penal nos plantea.

A)Y Cuales son las contravenciones a que se refiere
el Codigo Penal colombiano

E! Cédigo Nacional de Policia, los respectivos cédigos departamemales y las
leyes especiales que los complementan, enumeran las contravenciones cuya compe-
tencia estd atribuida a los funcionarios de policia. Tanto el Codigo Nacional de
Policia como algunas normas complementarias hacen la distincién entre comrgven-
clones comunes y contravenciones especiales —que tienen un procedimiento
abreviado— con algunas de las caracteristicas mas importantes de un Proceso Penal
abreviado. Estas tiltimas fueron denominadas por la doctrina en los afios 70s contra-
venciones penales, vy de acuerdo con algunas interpretaciones se pensaba que solo
estas eran las contravenciones a que se referia el Codigo Penal de 1936 al dividir
los ilicitos en ‘delitos’ y ‘contravenciones’.

Pero luego de leer las actas del nuevo Cddigo Penal y a algunos de nuestros
tratadistas mas destacados, no cabe duda de que el nuevo estatuto al referirse a
las contravenciones alude a todas las contravenciones, tanto a las comunes como
a las especiales, sin distincion. O, al menos, no posibilita otra interpretacién.

23 4GIRALDO MARIN, op. cit., vol. i1, pag. 664,
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B) ¢Los delitos y Ias contravenciones ticnen igual naturaleza?

Desde 1847 Carrara discutia con los legisladores de la naturaleza de los unos
y de las otras, para efectos de que se hiciera la debida distincion en el Codigo
Penal cuando se clasificaran bajo el término genérico de infracciones:

“Pero seria un error creer que todas las veces que la autoridad inflige un -

mal a un cindadano en razén al hecho cometido por esta, estd gjerciendo siempre
el derecho penal. Las leyes de hacienda, de impuestos, de comercio, llevan consigo
frecuentes sanciones. '

?’Las mismas reglas de procedimiento civil conminan multas; Ia policia amones-
ta, corrige y hasta encarcela. Todas estas sanciones no corresponden a una funcidn

penal. Los hechos que provocan tales medidas pueden llamarse transgresiones, pero
no son delito’’24,

Y agrega: .
“‘El confundir las leyes de policia con las leyes penales, las contravenciones
con los delitos, las normas de coercion administrativa con las verdaderas penas,
fue causa de gravisimos errores en nuestra ciencia, errores cuyos vestigios permanece-
ran —por desgracia— todavia en muchos Codigos v en la mente de muchos; sus
efectos fueron y son funestos, como sucede siempre que se pretenda asimilar o

unificar dos cosas esencialmente opuestas por su naturaleza.

>*ILa funcién de policia no procede segin las condiciones absclutas de la justicia
sino con arreglo a las exigencias de las necesidades sociales y, como toda funcién
gubernativa, es creacién enteramente politica’*25.

Si bien se puede estar en desacuerdo con las definiciones y distinciones que
hace el Maestro CarrARA, nO puede negarse que tiene razdn en cuanto a las dife-
rencias entre la funcién penal y la funcion de policia, puesto que no solo son distintas
sino, en ocasiones, contrarias. La fuerza del Estado ¢s una, pero es ejercida de
distintas maneras a través de las tres ramas del Poder Phblico. Por lo tanto, no
puede haber confusion en sus funciones y, menos atn, en las normas de conducta
que corresponden a su competencia v a los medios represivos que le son atribuidos.
Al menos deberdn existir ciertos limites con respecto al campo penal, dado los
intereses particulares que estan involucrades en su ¢jercicio; situacién muy distinta
se presenta en el campo administrativo, en el cual sus normas obedecen a criterios
de seguridad y son de creacidén politica.

Tanto BEccaria como CARRARAZG, en sus respeciivas obras, se refieren al porte
ilegal de armas, conducta que en la historia del derecho penal ha sido variada
constantemente por el legislador: cuando quiere penalizarlo lo convierte en delito,
y cuando piensa que el peligro pasa lo vuelve nuevamente a contravencion, Ambos
autores son enfaticos al afirmar que esta conducta es una tipica contravencion

24 CARRARA, Programa..., ed. cit., vol. 1, pags. 23 a 25.
25 Ibidem, pags. 23 a 25.

26 Ibidem, vol. viI, pags. 66-67. CESARE BEccAria, De los delitos v de las penas, Bogota, Edit.
Temis, 1987, pag. 76.
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que no debe ser delito. Segin CARRARA, ¢l legislador puede castigar con igual fuer-
za un delito que una contravencion, pero no puede hacer" que un delito se vuelva
transgresion ni que esta s¢ convierta en delito, pues el acc1d§nte externo de la pena
no podra cambiar la naturaleza ni las caracteristicas esencl?llf.:s deilos hechos.. El
porte ilegal de armas es una desobediencia a la orden administrativa de trarm}ar
y obfener un salvoconducto para portarla, licencia gue, supuestamente, elimina
el peligro en quien la lleve. Segin BECCARiA, la sancién de esta con_d’ucta .solo.}’la
servido para castigar a quienes las tienen inocentemente por c:(_)le_ccxon, diversion
o defensa personal, pero jamas ha servido para evitar que los criminales las porten
v las usen, ademds de que, generalmente, los bandoleros son los que cumplen los
requisitos administrativos. .

Por consiguiente, es posible afirmar que hay hechos de naturaleza administrat%-
va claramente diferenciables de hechos de naturaleza penal, y que ambos son puni-
bles; pero no por esta razon los primeros ¢ntran en el ambito penal.

C) ;De dénde surge la igualdad de los elementos estructurales
entre delitos ¥ contravenciones?

Se presenta cuando ambos son considerados por nuestro estatuto penal como
hechos punibles con iguales elementos ¥ cfaracterisicas, 1o que convierte a los delitos
y a las contravenciones en hechos punibles.

Esta confusa situacién no se dio ni en Italia ni en Francia, paises donde‘sx_lrgier.on
las distintas clasificaciones de los ilicitos, porque no se neg6 la naturaleza ad_mlmstranva
de las contravenciones, ni se les otorgd caracteristicas penales. (En Francia el cuerpo
denominado ““Policia’’ dependia de los magistrados y aqui puc‘io darse la_l c_:onfu'smn,
pero en Colombia depende de la rama ejecutiva y cumple funciones administrativas).

Pero lo que ha sido definitivo para prolongar la confusic’;n-que hoy._ se'vlve
es la falta de una técnica legislativa apropiada, fafla que, unida al _mtervencmms’mo
del Estado —el que ha aumentado en los tltimos tiempos en cas todos los paises
en aras del bien social—, ha llevado a los legisladores a con51de_rar,. con su propio
criterio, que conductas de peligro que no causan nn dafio regl ni le51pnan c}erechos
particulares, deben ser delitos; y que conductas que fueron_ delitos y lesionan intereses
particulares pasen a ser contravenciones, por ser consideradas menos grav-es.

De esta actitud, que ya se volvid costumbre, surge también _1a tendenm}a de
varios de-los autores nacionales y extranjeros contemporér.lezo-s citados, segln la
cual no es posible trazar una linea divisoria entre ambos ilicitos aceptando que
tienen los mismos elementos objetivos y subjetivos, con e’l zllrgumento de que hay
contavenciones que dafan derechos subjetivos o bi.enes :]UrldlC.OS- que no se adecuan
a tipos delictuales, y que hay delitos que tutelan un interes administrativo o guberlnf—
tivo; v que el derecho contravencional es ver_dade_ro d?fecho penal, porgue ast lo
ha dispuesto la ley vigente, lo que no admite discusion. ’

Entonces, pese a que puede decirse que los dos estatutos que reunen lc?s hec.l}os
punibles son de naturaleza distinta, es indiscutible que resulta cont-'u.s'a su dlstl_nCISn,
o por lo menos asi lo han hecho; pero. gsera correcta la posicion asumida?
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Ninguno de estos autores se ha preguniado por qué razon, si las contravenciones
de policia son ilicitos penales, su competencia esta asignada a los funcionarios de
policia. ‘

Ademas, por mas argumentos tedricos gue se expongan, la realidad es que
conductas como dejar transitar animales en la via publica, vender bebidas alcoholicas
sin autorizacién, efectuar bailes pablicos sin licencia, cambiar la forma exterior
o ¢l color de un vehiculo sin permiso, ejercer la medicina sin licencia —todas contra-
venciones comunes o especiales—, son equiparables a cualguier falta o transgresion
administrativa, de las que los autores iratan de diferenciar las contravencicnes,
porque tiemen las mismas caracteristicas y serfa absurdo analizar la culpabilidad

de estas conductas como si fueran delitos, puesto el elemento intencional en estas-.

contravenciones no tiene la misma dimensién del elemento intencional del delito,

En conclusion, hay conductas delictuales y conductas contravencionales que
pueden delimitarse claramente. Las primeras porgue causan un dafio a un interés
particular o bien juridico tutelado por la ley; las segundas surgen del incumplimiento
a reglamentos de las distintas actividades sociales, o de la violacidn de tramites
administrativos, todos los cuales deberan estar expresos v ser conocidos por todos
los ciudadanos.

Por lo tanto, es evidente que hay contravenciones de policia que son de naturale-
za administrativa y no pueden tenerse como ilicitos penales; v que hay delitos que
siempre lo serdn, y no podran ser convertidos en contravenciones por la simple
voluntad del legislador. Pero resulta, también, que es verdad que hay algunos ilicitos
que los legisladores han introducido indistintamente en uno u otro estatuto pretex-
tando la conveniencia social y pablica, que la doctrina ha terminado por aceptar,
pero que son dificiles de diferenciar por las caracteristicas del perjuicio causado
o del peligro futuro que crean.

El problema, entonces, estd en si debe aceptarse que hay un tipo de normas
distintas de las aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia ¥ que no pueden ser
diferenciadas, las cuales los legisladores tienen libertad para introducir o excluir
de un estatuto sin limite ninguno. Pienso que existen pero que no debe aceptarse
la imposibilidad de su diferenciacién.

D) La culpabilidad en las contravenciones

Sobre el particular opinaba CarrARA:

““Es delito aquel hecho que puede ser castigado si en él concurren dolo o dafio
efectivo unidos a la culpa; y son contravenciones aquellos hechos que pueden v
deben ser castigados por el temor de un peligro, aunque no concurran en ellos
ni dolo, ni daifio’’27,

Ejercer la mendicidad, bloguear una via, manejar en contravia, portar armas
y muchas otras conductas contravencionales especiales y comunes no deben ser
delitos nunca, porque en ellas la intencidon no tiene ninguna importancia para la

27 CARRARA, Programa..., ed. cit., vol. vul, pag. 142,
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sancion, pues solo adquiere importancia el hecho material. El hacer esta afirmacion
no significa que se esté negando el analisis de los aspectos subjetivos del agente
v de ciertas causales de justificacidon o de inculpabilidad, examen que deberé realizar
siempre quien vaya a decidir si castiga ¢ no una determinada falla: pero lo que
s se ve claro es lo innecesario o imitil de buscar ¢l dolo y la culpa (solo como
agravante o atenuante) para sancionar una contravencion, lo que si es indispensable
para el delito. Porque, ademas, es inutil calcular el grado de la imprudencia: basta
el hecho para que sea digna de sancion v se exige un criterio de prudencia, vy no
de justicia, como en el derecho penal.

E) Naturaleza de las sanciones

Como se anticipd, las sanciones penales (penas} son diferentes de las medidas
para proteger la seguridad de la comunidad. Por esta razon a las primeras se les
llama penas, y a las segundas medidas correctivas.

Como no se puede negar al legislador la potestad de castigar un hecho en
razdn de un peligro posible en el que ne hay dafio ni mala intencién, tampoco
hay duda de que deben existir unos Hmites para que le sea dado a ese hecho el
nombre de delito, cuando no es ni podrd ser sinoc una transgresion.

El Cédigo de Policia tiene sus propias medidas correctivas para las contraven-
ciones de su competencia, v si el legislador quicre reprimir estas contravenciones
con sanciones mas fuertes puede hacerlo dada la mutabilidad connatural de las
leyes de pohc1a, que dependen de los cambios de las costumbres y las condiciones
de un puebio, pero no por esta razon las convierte en delitos, y tampoco podra
olvidar —al establecer el sistema sancionatorio— que, por la funcién que cumple
1a policia, sus medidas son de naturaleza correccional, deben ser especificas y susten-
tar una finalidad esencialmente preventiva que busque ante {odo la educacion de
los ciudadanos y prevenga conductas que atenten contra la seguridad, la tranquili-
dad, la salubridad, la moralidad y ¢l ornato piublicos.

El tema de las medidas y de las penas es may especializado y no intento tratarlo
en este punto, pero si quiero dejar claro que no se puede utilizar el criterio de
la pena para diferenciar las infracciones porque no es util, y, por el contrario,
es dafiino y fuente de manifiestas injusticias que no pueden ser aceptadas ni toleradas
en un ordenamiento juridico especial.

4, DIFERENCIAS ENTRE DELITOS Y CONTRAVENCIONES

A) Qué se entiende por delitos, contravenciones penales
v contravenciones administrativas

A la luz de lo analizado en los acépites precedentes, es indudable que existen
dos clases de contravenciones: unas que corresponden al campo administrativo y
cuya denominacién mas acertada seria la de faltas o transgresiones (campo en el
cual estan comprendidas las de competencia de los funcionarios de policia), y otras
que invaden e campo penal y que deben denominarse contravenciones penales,
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nombre que algunos autores, con toda razén, les asignarcn a las contravenciones
especiales, y que equivocadamente son de competencia de Los funcionarios de policia.

Por **contravencién penal” se entenderia, entonces, aquel hecho punible con
idénticas caracteristicas estructurales del delito que, a diferencia de este, no lesiona
un interés juridico sino que genera un peligro grave atentatorio de un bien publico
v el cual debe hacer parte del ambito penal porque su juzgamiento y sancion no
tiene un cardcter preventivo sino punitivo. Debe ser asi porque en el ejercicio de
esta accidn se pueden vulnerar garantias individuales que solo el derecho penal
protege por los postulados filoséficos que lo guian. Estas normas describirian y
sancionarian conductas que pongan en peligro bienes tan importantes como la salud

piblica, la economia, el ejercicio del comercio; algunas de las cuales ya han sido

elevadas a delitos por el legislador, alegando su gravedad social; y su competencia
estaria asignada a las autoridades judiciales con un procedimiento que asegure la
proteccion de las garantias de todas las partes que en &l actan, en razon de los
derechos que puedan ser vulnerados.

Las contravenciones penales harian parte de un capitulo o libro que cambiaria
con mas regularidad que el de los delitos, pues su existencia vy naturaleza estan
determinadas por el bien y la utilidad puablicos.

El resto de contravenciones no incluidas por el legislador como penales, las
que se originan en la desobediencia de reglas sociales y que constituyen una prevision
fundada en un mal futuro o en el orden social, se quedaria en el Aambito administrati-
vo; algunas de competencia de las autoridades de policia y con los procedimientos
que les corresponden, caracterizados por la prontitud v eficacia de sus decisiones,
a diferencia de los procedimientos penales limitados por unas formalidades deter-
minadas.

Las conductas en que exista alguna agresion real contra el derecho ajeno, o
se haya causado un dafio, o corrido algiin perjuicio real al derecho de alguien,
serdn siempre delitos; v si el legislador quiere descriminalizarlas, no debera hacerlo
introduciéndolas en el ambito contravencional, sino cambiando o graduando las
sanciones que corresponden a los delitos, segin su gravedad. Y si, por el contrario,
lo que el legislador busca es convertir una conducta en delito graduando la gravedad
de la conducta no por la entidad del bien jurfdico lesionado sino por su peligrosidad,
le estard otorgando al derecho penal una funcién y un interés que no le corresponden.

La gravedad de un dafio potencial no puede ser criterio para convertir una
contravencion en delito, v si el legislador quiere castigar y dar otra entidad a ciertas
contravenciones per el peligro social que encierran, debe clasificarlas como conira-
venciones penales, para que sean juzgadas por tribunales de Justicia.

La inclusién de estos tipos contravencionales en el Cddigo Penal como delitos
sirve, ante todo, a los politicos para decir que han hecho algo por solucionar los
problemas mas urgentes, para intimidar con el rigor penal, sustituyendo con normas
la accién de la Administracidn, y la inversién en programas de recuperacién o
educacién de la comunidad (caso de la droga).
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Es necesario aclarar que no pretendo que el derecho penal deba ser un conjunto
de principios nomologicos inmutables para todos los tiempqs, como lo pretenc.ii_erqn
los jusnaturalistas. Por el contrario, creo que no se ha podido buscar un equilibric
en nuestra sociedad porque no se han tipificado como delitos conductas que son
verdaderamente graves y dafiinas para intereses particulares y colectivos de la gran
mayoria de la comunidad. Pero para buscar esta justa armonia no se puede poner
en peligro el equilibrio que debe tener todo Estado, en las acciqnes y en las medidas,
para regular las conductas sociales ¢n el respeto por el mbito de cada derecho,
o sea la bitsqueda de un control y una defensa social compatibles con la mayor
libertad que pueda darse a! individuo.

B) La culpabilidad

Cuando insisto ¢n que las contravenciones de policia deben ser tratadas como
ilicitos no penales y que se pueden distinguir de los delites y de las denominadas
“‘contravenciones penales’’, no pretendo predicar Ia responsabilidad objetiva para
este tipo de infracciones, puesto que toda actuacion del Estado debe estar referida
al hombre, Unico destinatario valido de las normas juridicas.

La culpabilidad en las contravenciones de policia no puede ser examinada con
las reglas del Cédigo Penal sino con las del derecho administrativo, asi como tampo-
¢o la gravedad del dafio o del peligro, puesto que estan condicionadas a la ob_ed!enma
de unas reglas administrativas. Esto significa que debe hacerse un analisis subjetivo de
1a responsabilidad de acuerdo con el derecho administrativo y tal como lo dispone
el Cadigo Nacional de Policia en el art. 185: ““Todo el que haya realizado contraven-
ciones de policia seré responsable, salvo en los casos de fuerza mayor, caso fortuito,
orden de autoridad competfente y enajenacidon mental’’.

Las contravenciones penales se distinguiran de los delitos en ef analisis de la
culpabilidad porque en todos los casos, sin excepcién, seran dolosas o culposas
y porque no causan dafioc o perjuicio a un derecho particular.

Es importanie anotar que CARRARA distingue en-los delitos una clase que de-
nomina ‘‘delitos correccionales’’, los cuales exigen para ser imputados en contra
de alguien, dolo y dafio; y los contrapone totalmente a las denominadas contraven-
ciones o transgresiones.

Queda entonces clare que el principio de culpabilidad es prioritario en todo
juicio de responsabilidad; pero varian sus formas y su alcance segiin ia naturaleza
del derecho que se proteja.

C) Funcién penal y funcién de policia
Se dice que la funcién penal es la justicia, y que la funcién de policia es la
seguridad. La pregunta seria si justicia y seguridad se complementan, o si son contrarias.
Respondida esta pregunta, entonces —creo yo— se podria llegar a aceptar o no aceptar
la introduccidén de ciertas reglas de conducta en uno v otro campo del derecho.
La palabra ‘“‘justicia’ se utiliza en este caso para caracterizar las decisiones
tomadas por los funcionarios jurisdiccionales a la luz de determinadas reglas. ALF
Ross dice:
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“El poder politico es el que es ejercido mediante la técnica del Derecho, o
sea, mediante el aparato del Estado’'28,

'Para €l, el derecho es instrumento de poder: ¥ €l poder no es algo que est4
detras del derecho sino que funciona por medio de él. '

Finalmente, son el temor y el respeto de quienes estan sometidos los que hacen '

posibles las relaciones politico-juridicas. Las normas del derecho estan sancionadas
por la fuerza, pero esta es ejercida de distinta forma por las distintas ramas del
Poder Publico.

Las regulaciones penales son distintas de las regulaciones para la seguridad
de la comunidad, como distintas son también de las normas fiscales. Porque las
normas penales establecen normas de conducta que apuntan a los particulares para
pro’tege}‘, seglin Ross, por ejemplo: la propiedad, el honor, Ia vida y la libertad;
es_ta en juego un interés pablico tan grande, que la potestad para iniciar los procedi-
mientos no puede estar librada sino a las autoridades jurisdiccionales.

El derecho penal es un derecho publico, pero su cardcter es diferente del de
lz_ls reglas que gobiernan la organizacion del poder del Estado. Fl derecho administra-
tl_v’fo comprende las reglas que ordenan la proteccion social, el trabajo, la alimenta-
cibdn, la importacion y la exportacion, los precios, el transito, los caminos, la vivienda
la salud, el sistema de pesas y medidas, etc. En estos casos la accidn de lag personas’
1o esta determinada inmediatamente por la ley, sino mediante un acto administrativo
ggncreto, en forma de permiso, licencia, dispensa, autorizacién y prohibicién. Ross

ice:

“Es asi’como estas cuestiones de la vida de la comunidad llevan la marea
de una sancion unilateral de Derecho por parte del Estado, concreta y revesti-

da de au_toridad, en abierta oposicién con las reglas que nacen de la autonomia de
los particulares’’29,

La seguridad busca ante todo la proteccidn de los individuos por el bien publico

¥ requiere, también, de normas v decisiones basadas en un principio de igualdad.
Por consiguiente me atreveria 2 opinar que la justicia y la seguridad son exigen-:

clas 'dn_e todg derecho positivo, pero que la justicia estad intimamente ligada a la
a_dm1mstrac1c’)n de justicia por la repercusion social v ia importancia individual que
tienen sus decisiones, y en este punto se opone completamente a decisiones que
s¢ toman pensando en la seguridad, porque el derecho penal representa la maxima
mtromision del Estado en la esfera de la libertad del Individuo, y si se supedita
a la seguridad puede ser desviado de su funcién vy de sus fines, como ya ha ocurrido.

Por ¢l contrario, en la Administracién Piblica los funcionarios actan basados
en reg}as de_conducta destinadas a proteger el orden y la seguridad, y sus decisiones
deberan ser justas porgue.deben seguir las reglas generales del derecho administrativo.

En el primer caso, justicia y seguridad se oponen. En el segundo, se complementan.

28 ALF Ross, Sobre el derecho ¥ Ia justicia, Buenos Aires, Bdit. Universitaria, pags. 21 y 220
29 Ibidem. .
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De todas maneras, es —también— cierto que cada vez existen nuevas expectati-
vas sociales y que ha aumentado la intervencion del Estado en casi todos los paises
y, por consiguiente, es frecuente el aumento de las disposiciones que restringen
la libertad de¢ los ciudadanos.

Por estas razones es por lo que no puede despreciarse la problematica que
nos plantea la falta de una definicion apropiada de los hechos punibles, y el error
de otorgarles iguales caracteristicas,

En conclusion, si bien debemos entender que en una sociedad avanzada el
Estade debe intervenir por ¢l bien de todos para lograr la justicia social, y por
consiguiente debe agravar y sancionar conductas que nunca antes fueron delitos,
no por ello debe aceptarse que sean violados campos bien delimitados del derecho,
ni permitirse que todos los hechos punibles puedan cambiar libremente de un grupo
a otro de la division de delitos y contravenciones, siendo el uno de naturaleza
penal y el otro de la administrativa, tal como fue entendido inicialmente.

Las normas v reglas con que se gobierna a las personas deben ser precisas
y claras, a fin de que la idea de robustecer el Estado no vaya a disminuir las
garantias individuales, fundamento del bien comnn.

La policia de todos los paises obra arbitrariamente pretextando ‘estados peligro-
s0s’; por esta razon la accion de la policia debera especializarse, asignandole unas
funciones claras mediante reglas de conducta precisas que preserven la tranquilidad
y la seguridad puablicas y que no toquen el limite donde empieza lo penal, v con
un sistemna de sanciones netamente administrativas, por la naturaleza de estas trans-
gresiones, vy al que se liega por medio de un procedimiento pronto y eficaz. Para
su ejercicio requiere de un reglamento propio, elaborado sobre funciones precisas
—no multiples—, que prevenga fos conflictos y responda a la necesidad de proteccién
que tiene la comunidad.

Los funcionarics de policia no deben juzgar conductas que constituyan hechos
punibles; solo vigilar que las normas impuestas por la ley vy los reglamentos sean
cumplidas. En consecuencia, es necesario exigir al legislador que efectile investigaciones
antes de expedir normas, y que tenga un rigor cientifico para ubicarlas. Asi mismo,
que oiorgue las atribuciones y las competencias de acuerdo con la naturaleza de los
intereses que dichas conductas sociales afecten. De no ser asi, habra descréditc y menos-
precio de la actividad de la justicia ante la conciencia piblica, como va ha pasado.

Si se piensa en la reforma de la justicia, debe buscarse que los ciudadanos crean
nuevamente en ella; que haya tribunales de justicia que resuelvan los problemas delictua-
les de cierta monta con mayor agilidad, y que a sus funcionarios se les de la posibilidad
de conciliar v juzgar por equidad. Para que esto sea posible se requiere que tales
funcionarios se acerquen a la comunidad y a sus problemas, resuelvan sus conflictos
diarios v comunes con procedimientos agiles, en presencia de los interesados y con
soluciones y sanciones que beneficien a todos, en especial a las partes.

Si se trata de mejorar la justicia, y no solamente de descongestionar los despa-+
chos judiciales, para lograr ese cambio es mas facil preparar jueces que inspectores
de policia, a los que se les han sefialado excesivas funciones y quienes deben, mas
bien, ocuparse de la prevencién de las conductas atentatorias de la seguridad y
de la tranquilidad publicas.
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EL CONSENTIMIENTO DEL SUJETO
PASIVO EN EL ACCESO CARNAL
ABUSIVO

Miguel Angel Pedraza Jaimes *

1. OBJETO DE ESTUDIO

No pocos son los casos que se encuentran en la ‘‘praxis judicial®
acerca de relaciones sexuales sostenidas por hombres con mujeres meno-
res de catorce afos, en ias cuales estas prestan su consentimiento, aceptan
el trato erdtico ¢ incluso proclaman un sentimiento de ““amor’’ capaz,
pues, de iniciarlas en el sexo con su pareja. Tampoco han sido escasas
las reacciones doctrinarias sobre este intrincado asunto que trasciende
al mundo de lo juridico, ni mucho menos se ha quedado atras la
providencia del funcionario judicial para apuntalar la mejor exégesis
a la formula delictual del ‘‘acceso carnal abusivo con menor de catorce
afios’” en asuntos en los que la presunta victima consciente la relacion.

La polémica en realidad ha resultade bien interesante cuando
el intérprete sobrepasa la estructura formal de la norma penal —art.
303 del C.P.— y se interna, sin temor y sin antojo propio, en la
verdad de la situacion factica con todo y sus consecuencias sociojuridi-
cas, es decir, en la personalidad del sujeto agente y su intencion de
infringir la ley, en la presuncion de incapacidad e inmadurez sexual
en el sujeto pasivo del comportamiento, en el entorno social en el
que se desenvuelven los actuantes del contacto carnal y, obviamente,
en la guerencia y aceptacién de ambos para copular conociendo o
no el hombre la edad de su joven amante.

Intentar apenas de amafo una interpretacién exegética y literal
del texto legal, daria pues para solo atender al hecho del acceso carnal

* Abogado de la Universidad Auténoma de Bucaramanga.
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y a la edad cronoldgica de la ““victima’’, siendo entonces esta una primera v dijéra-
mos gue casi que facilista hermenéutica normativa. Pero adentrarse el intérprete

en el mundo de lo real v no en el triste, v formalmente legal, y trasegar por e

vasto estadio de la sexualidad humana, el desarrollo biosiquico de hombres y muje:

res, la capacidad de concepcién, el despertar de la libido, la madurez para ] sosteni”

miento de tratos en efecto libidinosos, y la voluntad de los copulantes, conduce
a estudiar mucho mas a fondo el asunto, y sobre todo a reflexionar con 6ptims
sindéresis en la decision juridica que implica tan singular episodio, con todas las
consecuencias que este acarrearia en cualquiera de las categorias del triptico ““tipicidad-
antijuridicidad y culpabilidad?’. ‘

Por pura cuestién de método, el presente estudio, a pesar de las limitaciones
que de la misma tematica devienen, abordara en principio [a presentacion de los su-
puestos tedricos que informan la materia del delito sexual abusivo o *‘de los actos
sexuales abusivos” —como el Codigo los denomina—, para después formular plan-
teos de solucion a los diversos problemas juridicos que habrian de generarse en
cada una de las categorias del hecho punible dentro del conocido esquema clasico
y el ahora renombrado finalista. Al tanto con la formulacién de problemas y su
consecuente respuesta, con ello se destaca la doetrina vy la jurisprudencia conocida
al respecto, y se precisa pues, con proclama de jure condendo, por la mas sana
interpretacion adecuables al asunto del acceso carnal con persona menor de catorce
aflos cuando esta da el si, consiente, recibe y-acepta el hecho mismo de la relacion
carnal, y el agente no actia con proclividad delincuencial.

2. LoOs MENORES Y EL DELITO SEXUAL (TESIS DE LA “SEGURIDAD SEXUAL DE LOS IMPUBERES”}

La mayoria de las legislaciones penales modernas y gran parte de la doctrina
de derecho punitivo comparado, al tratar el tema de los actos sexuales abusivos
refieren el trato carnal con personas menores de una cierta edad y destacan asi
mismo las relaciones impudicas con sujetos en estado de inconsciencia o en incapaci-
dad de resistir. En las primeras siempre ubican el delito de ‘‘acceso carnal abusivo
con un menor’ que, lejos de estar afectado mental o fisicamente, se entiende que
se trata de una persona bien dotada en sus aspectos psiquicos y fisiologicos.

Se encarga entonces la legislacion penal de reprimir aquellas conductas humanas
de contenido erotico que se ejecutan en el cuerpo de un menor de cierta edad,
y sobre todo de sancionar ¢l acceso carnal con este, en particular partiendo de
la presuncién de que diche menor no esta en capacidad de consentir afin relaciones
libidinosas y que su madurez frente al sexo todavia no ha alcanzado un grado
estable de expresidn externa gue le posibilite un pleno consentimiento. A la sazén,
se detiene el legislador en la observancia de la edad de la victima de un delito
sexual, en algunos cédigos menor de doce afios y en otros menor de catorce, para
significar que es digna de tutela la “‘seguridad sexual’’ de estos menores y digno
de reproche penal el comportamiento de quien sostiene relacién carnal con un menor
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de tal edad por no ser este sujeto capaz de otorgar un consentimiento valido debido
a su propia inmadurez sexual.

Entre nosotros, la tesis-de la “*seguridad sexual’ de los impdberes fue propuesta
por el profesor BarrerA DOMINGUEZ, haciendo gala de una nueva concepcion sobre
el alcance del bien juridico gue regula los intereses sexuales de las personas, y
siempre propendiendo a la defensa de los menores de catorce afios como sujetos
incapaces de recepcionar voluntariamente experiencias sexuales y de prestar consenti-
miento valido a la hora del ayuntamiento carnal. De manera sencilla, el autor citado
explica su teoria de la “‘seguridad sexual’’ de los imptiberes, proponiéndola ‘‘como
objetividad juridica en aquellas relaciones erdticas que se ¢cumpla con personas
que no han llegado a la expresion sexual externa. Con este planteamiento, se busca
no solamente que se mencione ese interés juridico de la «seguridad sexual» en la
denominacién del titulo, sino que se retinan en un solo capitulo, bajo el rubro
de la corrupcion de menores, las conductas punibles traidas en el capitulo sobre
«actos sexuales abusivos», en los articuios 303 y 305, como delitos de pelibro en
ia evolucién normal de la sexualidad hacia la funcion de procrear, la que puede
resultar desviada en el cuantum de erotismo o en fijaciones desviadas de la apetencia
eroética, originadas en trato libidinoso prematuro, por la incapacidad del impuaber
para responder adecuadamente al requerimiento sexual’’l. En sintesis, con la pro-
posicidn de dicha tesis destaca el autor el menoscabo a la “‘seguridad sexual’’ cuando
s¢ cumple la copula en una persona mencr de catorce aflos y enfatiza en la falta
de capacidad psicofisiolégica de esta para ser sujeto perceptivo de relaciones sexua-
les, as cuales, de llevarse a cabo, considera habran de repercutir desfavorablemente
en el normal desarrollo de su funcidn erdtica.

Se concluye, en consecuencia, que el sustento real en que se soporta la defensa
hacia el sexo de los impuberes no es otro que el consistente en el razonamiento
de presumir de derecho la incapacidad erotica v la incapacidad de consentir de
la persona menor de catorce afios, ¥ en esa virtud se demanda mayor proteccion
punitiva e incluso severos castigos para quienes sostengan trato libidinoso con ¢sas
personas, pues el postrero desarrollo de su sexualidad quedaria en entredicho y
profundas desviaciones en las fijaciones del sexo acabarian por trastornar el erotismo
de tales menores.

Impertante es significar que al prohijarse la tesis de BARRERA DOMINGUEZ, en
férrea defensa al sexo de los menores, lo que sigue para el intérprete, es aceptar
que el art. 303 del C.P., sobre el delito de “‘acceso carnal abusivo con menor
de catorce afios’’, consagra una presuncion de derecho acerca de la edad de la
victima, en consideracién a la cual, entonces, resultaria inadmisible aceptar el trato
erdtico con los menores de la edad citada por la norma, a tiempo que se reputaria
tipica la conducta del sujeto que ejercid dicho trato. Ello, fundamentédndonos en
la idea de que la presuncién de derecho no admite prueba contraria y que, por

i HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, Delitos sexuales, 2 ed., Bogoid, Libreria del Profesional, 1987.
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ende, la hermenéutica de la norma sobre la base de la “‘seguridad sexual” no resistiria

el pensar que una mujer de menos de catorce afios pueda tener las condiciones
psicofisicas de madurez necesarias para ser sujeto de relaciones sexuales a partir ;..

de su libre albedrio.

En €] mismo sentido del citado maestro nacional, aunque sin hacer alusién
a la *seguridad sexual®’ de los implberes, profesores extranjeros como FONTAN

BALESTRAZ ¥ Macolore? refieren igualmente la presuncién de derecho que traen
consigo las normas tendentes a proteger el sexo de los menores de cierta edad -

—de doce o de catorce afios, segin la legislacion comentada—, y en tal exégesis
concluyen que ““lo que la ley penal presume es la incapacidad para comprender
el significado social y fisiolégico del acto” por parte de los menores, quienes en
tal virtud poseen una voluntad que siempre habré de estar viciada por razén de
la inmadurez y de la falta de capacidad para otorgar consentimiento u oponer
disenso en transito al concibito.

3. EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER MENOR DE CATORCE ANOS Y LA PRESUNCION
DE INCAPACIDAD SEXUAL

El estudio precedente toma fuerza vy la polémica juridica se aviva cuando en
razén de un hecho concreto de acceso carnal entre un vardn y una mujer menor
de catorce afios, esta da su consentimiento y decide, sin presiones,-someterse al
contacto vy a la relacién sexual. Nadie la coacciona, menos el hombre; apenas ella
por su propia voluntad decide obrar asi y consentir ¢l ayuntamiento, puede que
animada por el primigenio despertar de un sentimiento de amor, ora porque su
desarrollo fisico reclama el ejercicio de facultades eréticas en via de desarrollo.

Anétese aqui, entonces y por ahora, que si bien algunos tipos penales exigen
para su estructuracién la concrecion del disentimiento del sujeto pasivo en contrapo-
sicion a la propia conducta ilicita del sujeto agente, otros, como los tipos penales
que describen figuras delictuales consistentes en actos sexuales abusivos, no lo exi-
gen, v solo apenas se considera tacitamente incerporado a la descripcién, partiendo
del supuesto de que por tratarse de una conducta eminentemente dolosa el actor
obra con la intencién de dafiar, y la victima, por su menor edad o por su inconsciencia
o su trastorno, no tiene capacidad para aceptar o rechazar la propuesta erdtica.

En el caso del delito de ““acceso carnal abusivo con menor de catorce afios’,
el legislador penal partié de la hipotesis que considera incapaces a los menores
de catorce afios para llevar a cabo o sostener relaciones sexuales, y tomd como
inadmisible v a la vez reprochable el contacte carnal con tales sujetos menores
por no ser ellos virtualmente conocedores de su instinto sexual y por no estar en
capacidad de dar consentimiento o negarlo para la realizacién del acceso. Asi lo

2 CarLOS FONTAN BaLESTRA, Tratado de derecho penal, parte especial, t. V, Buenos Aires, Edit.
Abeledo-Perrot, 1969, pag. 86.
3 GruserPE MAGGIORE, Derecho penal, parte especial, vol. 1V, Bogotd, Edit. Temis, 1955, pag. 131.
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han entendido por lo menos entre nosotros, PACHECO Osori0%, BARRERA DOMINGUEZ3,
¢ incluso MARTINEZ ZUNIGAS, siempre presumiendo de derecho que una menor de
catorce afios no estd en condiciones normales de sostener relaciones sexuales por
su escaso desarrollo psicofisico y por su propia inmadurez, amén de que tal eventuali-
dad —de llevarse a cabo— revierte en contra de la futura funcién de su sexualidad.

En este punto concreto ¢s donde debe detenerse cualquier doctrina para discutir
si el precepto del art. 303 del Codigo Penal consagra una presuncion legal o una
presuncién de derecho en relacion con la edad y con el consentimiento del sujeto
pasivo del comportamiento, menor de catorce afios. Ya se superd aqueila polémica
de que se esta en presencia de una violencia sexual presunta, como fue la interpreta~
cion del art. 316, inciso 2° de la precedente legislacion punitiva, y ahora a lo que
se atiende es a descifrar si tal consentimiento presuntamente viciado de los menores
en relacidn con el texto admite o no la prueba contraria frente al presunto vicio
y lo hace, por tanto, valido v posible. '

Se resalta aqui, en consecuencia, que las presunciones en materia juridica pue-
den ser absolutas o de derecho, y relativas o legales. Las primeras no admiten
prueba en contrario y el hecho por probar se da por conocido; las segundas admi-
ten la prueba contraria del hecho conocido, es decir, que en ellas se permite probar
la no existencia del hecho que legalmente se presume. Ambas, presunciones de
derecho y presuncicones legales, tienen su fuente normativa en el art. 66 del C.C.;
finalmente, de la exégesis de dicha norma privatista es preciso colegir lo siguiente:
a) para Ia existencia de presuncion legal basta que el texto legal determine los antece-
dentes ¢ circunstancias que dan motivo a esta, sin necesidad de que la norma en
si haga referencia a la existencia de una presuncién legal; b) para que exista presun-
cion absoluta o de derecho debe ella enunciarse en el mismo texto normativo, v
c) las presunciones legales admiten prueba en contrario y las de derecho no, reputan-
dose en tal sentido irrefragables.

En ese orden de ideas, atendiende a la mejor hermenéutica del citado art.
66 de la legislacion civil nacional, importa concluir que la norma del art. 303 del
C.P. contiene una presuncion legal respecto de la incapacidad de consentimiento
de la persona meror de catorce afios, puesto que, de un lado, establecié por lo
menos las circunstancias que dan motivo a la presuncion (edad de la victima y
dolo del tipo penal), y de otro, en parte alguna del texto destacéd la existencia
de una presuncién de derecho, o {o que es lo mismo, fa presencia de enunciados
legales que rechacen expresamente la prueba contraria de la presuncién. Entonces,

4 PeprO PACHECO OsoOri0, Derecho penal especial, t. 11, Bogota, Edit. Temis, 1970, pag. 308

5 BARRERA DOMINGUEZ, ob. cit., pag. 162.

% LISANDRO MARTINEZ ZURIGA, Derechio penal sexual, Bogotd, Edit. Temis, pp. 272, 276, 278.
Este autor (Martinez Zufliga) trabaja 1a hip6tesis de la presuncién de derecho vy también la de que

el legislador (del 36) lo que hizo fue consagrar una *‘ficcion legal” en relacidn con la edad de la victima
y su incapacidad de discermimiento.

1
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en el sentido de la interpretacién de la ley, la presuncion de que trata el art, 303
citado sobre la incapacidad para consentir y discernir e inmadurez sexual del sujeto
pasive de la conducta, insistimos, es legal, v, en tal virtud, admite la prucba contra-
ria, la cual, por ende, abandonando el campo de lo estrictamente juridico, dice
tener telacion con las condiciones fisicas, psiquicas v culturales de la persona que
soporta el hecho del trato erdtico o del acceso carnal.

Por todo ello, en contra de lo ya referido por autores nacionales como PACHE-
c0o OSoRrIO vV BARRERA DOMINGUEZ, ¥ por extranjeros como FONTAN BALESTRAY MAG-
GIORE, que pregonan en el acceso carnal con menores la existencia de una prt?sunf:ién
que no admite prueba en contrario por la edad misma de la victima, disimil es
el resultado juridico cuando no se presume de derecho la incapacidad, la inmadurez
o la inexperiencia del menor y, por €l contrario, con sumo realismo se le otorga
un minimo de participacién activa en la vida cotidiana, considerando por tanto
que en esa persona menor de catorce afios no est4 totalmente viciada su voluntad
en punto de la aceptacién del trato sexual, y que tampoco alguien es maduro o
inmaduro tan solo por el automético transcurso del tiempo. De presumirse legalmen-
te, entonces, la incapacidad para consentir, la inmadurez para otorgar consentimien-
to o la inexperiencia para sostener la relacion, son de recibo las tesis que revisan
la edad psicoldgica de la victima; o, de andloga manera, las que tienen en cuenta
factores sociologicos en el desarrollo de los menores, la evolucion de su sexualidad
sin ataduras rigidas a patrones psicoldgicos, y el medio en que aquellos menores
se desenvuelven y llevan a cabo procesos de interaccidn y relaciones de convjvencia
con otros semejantes. BEsta tiltima vision da para hacer progresista y finalista el
sentido de la ley, para invocar una interpretacién mas alla del simple tenor normativo

"y para conjugar el espiritu legal con la evolucion de la vida en sociedad e incluso
con factores cientificos.

4. SOLUCIONES PLANTEADAS AL CONFLICTO

En el esquema de la teoria general del hecho punible y atendiendo al triptico
estructural de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son varias las soluciones
gue pueden acercarse a la mejor interpretacion de la norma del art, 303 del C.P.,
en punto del problema juridico que surge con ocas:on del acceso carnal §'ob_ure una
persona (mujer) menor de catorce afos cuando esta presta su consentlml.emo‘y
el sujeto agente realiza el hecho con 4nimo absolutamente diferente del de delinguir,
acaso que lo hace satisfaciendo su deseo sexual.

Asi, téngase en cuenta gue algunos ya han propuesto como tesis la de reputar
atipica la conducta del actor al contar mejor la edad psicoldgica que la crenologica,
admitiendo la ausencia de cualificacion en el sujeto pasive, y que otros, ademas,
de su parte han insinuado la falta de antijnridicidad del comportamiento por con_side-
rar que este no lesiona el interés juridico de la libertad v el pudor sexuales tut_el_ado
por la ley. De andloga manera, tampoco se descartan los anélisis de inculpabllhdad
de la conducta, va por error sobre el tipo, ora por ausencia de dolo, teniendo
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en cuenta que el agente actfia; verbigracia, desconociendo la edad de la victima
o sin voluntad de causar dafic 0 agravio en el sujeto pasivo del comportamiento.

Los anteriores planteos han tenido hasta ahora discusion jurisprudencial y algu-
na también doctrinal, vy por ser de sumo interés para adoptar la solucién al conflicto,
merecen aqui un andlisis estructural y critico con sendas apreciaciones personales,
de suerte que permitan alcanzar la sana interpretacion de la citada norma punitiva
frente a cosos similares y conduzcan a la integracion verdadera del derecho penal
con las relaciones sociales y culturales de los hombres v con el mismo desarrollo
natural-evolutivo de las personas. De todo ello se desprende el siguiente estudio:

A) Atipicidad de Ia conducta

Un conocido pronunciamiento de una sala penal de decision def Tribunal Supe-
rior de Bucaramanga’ ensefia en su resumen de relaioria que ‘‘la suficiente capaci-
dad de discernimiento de la menor de catorce afios habilita su consentimiento para
disponer de su cuerpo frente a sus apetencias erético-sexuales’’, destacando conside-
rativamente que la norma del art. 303 del catalogo represor consagra una presuncién
de caracter legal ‘‘en cuanto el legislador establece que las personas menores de
14 afios normalmente no tienen capacidad de discernimiento, pero admite que pue-
den presentarse casos excepcionales en los cuales aun teniendo edad inferior a 14
afios, la persona, por razones ambientales, familiares, culturales, puede haber logra-
do madurez excepcional, que indique en ella capacidad de escogencia y de discernir”’.

Sobre esa base conceptual, y apeyado ademds en un serio estudio acerca de
lo que ensefia la psicologia evolutiva —que lo llevé a concluir que es menester
para el juez revisar la edad psicolégica por encima de la cronolégica—, culminé
el Tribunal su pronunciamiento resolviendo el caso ““por la via de la atipicidad
penal’’, esto es, porque el sujeto pasivo no reunfa la cualificacion demandada por
la norma del citado art. 303.

Como al primer pronto se advierte, con esta tesis se soluciona el problema
juridico en el campo de la tipicidad, de lo que concierne en su estructura a la
féormula tipica del ‘“acceso carnal abusivo con menor de catorce afios’’, y, despren-
diéndose el intérprete del simple tenor literal de la disposicién, condujo su hermenéu-
tica hacia la revisién de otros factores —sociales, culturales, ambientales y educativos—
para dar prevalencia al desarrollo psicoldgico de la victima v no al cronolégico,
lo que de paso da pabulo para justificar la existencia de una presuncién legal frente
a la_supuesta incapacidad para consentir radicada en el sujeto pasivo, Empero,
si bien el andlisis de la norma asi concebida resulta en todo légico, sano y bien
finalista, el problema que se infiere es el de que se supera el marco legal sobre
la base de una ficcién mas no de una realidad vy que, adicionalmente, surge de
bulto una situacién de error en el sujeto agente sobre ‘‘una de las exigencias necesa-
rias para que ¢l hecho corresponda a su descripcidn legal’’, que propiamente una

7 Tribunal Superior d¢ Bucaramanga, Sala Penal. Sentencia de marzo 13 de 1986. Magistrado
ponente: doctor RODOLFO MANTILLA JACOME.
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ausencia de cualificacidn en el sujeto pasivo del comportamiento, cuando este en
verdad la tiene por el hecho mismo de ser menor de catorce afios.

En casos como el tratado no puede negarse la importancia de la decisién v
el notable avance para superar la estructura literal de la norma o el método exegético
de interpretacion para la misma. 1.0 que sucede en censura, pues, es ¢l hecho de
crear una ‘‘realidad” contraria a lo que ensefia ¢l hecho factico real, es decir,
que la victima, que si es menor de catorce afios y que por tanto retine la cualificacion
exigida por la norma, aparezca como si no los tuviera por la circunstancia de su
madurez para discernir y otorgar consentimiento. Aqui, entonces, es donde obra
la presuncion legal acerca de la incapacidad de consentir de la victima, pero nunca
jamas, la disminucion de su edad verdadera contrariando el hecho cierto de tratarse
de persona menor de catorce afios.

Siguiendo con las diversas soluciones que podrian adoptarse ¢n casos como
el tratado en precedencia —en el cual el sujeto agente desconoce la edad de su
pareja suponiéndola erréneamente mayor de catorce afios y la accede carnalmente—,
valido resulta el cuestionamiento de la solucion por el planteo que alude al error
sobre uno de los elementos del tipo objetivo y gue, en la medida en que sea invencible,
conduce a la declaratoria de atipicidad dc la conducta.

En un caso en que el actor del comportamiento quedd inmerso en situacién
de error, por considerar que la mujer a la que accedio carnalmente tenjia mas de
catorce aflos porque asi se lo dijo ella y asi se lo afirmd la progenitora de esta,
la Corte Suprema de Justicia8, en pronunciamiento reciente, culminé reconociendo
en favor del sentenciado la presencia de un error de tipo pero como causal de
inculpabilidad de su conducta {art. 40 num. 4° del C.P.), ‘““en cuanto por informa-
cion recibida de la madre o de la propia ofendida y por Ia conducta sexual que
esta desarrollaba antes, actud con la conviceidn errada de gue la menor tenfa quince
afios en el momento del ayundamiento sexual”’. Es decir que la Corte en su sisteméati-
ca ensefid como tipica y antijuridica la conducta del agente, pero no culpable,
habida consideracion de dar por estructurada la causal de inculpabilidad que refiere
al error sobre el tipo.

No obstante ello, la decision seria bien distinta si se atiende al esquema de
la teoria finalista de la accidn y, por ende, al esquema de la teoria de la culpabilidad,
destacando en consecuencia que el error de tipo rompe indiscutiblemente con la
““‘congruencia tipica’® que contienen por naturaleza propia todos los tipos penales
dolosos, a expensas tal ruptura del desconocimiento por parte del actor de uno
de los elementos del tipo objetivo y, por tanto, en manera alguna puede predicarse
armonia en relacion con los dos aspectos de la tipicidad, ¢l objetivo (tipo objetivo)
y el subjetivo (tipo subjetivo). El error de tipo proveniente de tal incogruencia
tipica, cuando es invencible, descarta el tipo en si mismo y, en tal virtud, debe

& Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de Febrero 28 de 1990, Magisirado
ponente: docior EDGAR SaavEDRA Rolas.
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tenerse como causal de atipicidad de la conducta y no como circunstancia excluyente
de la culpabilidad. La doctrina de ZaFraroni es elocuente en este punto, quien

resolviendo el problema en materia de tipicidad, afirma: ““Una conducta seré’t tipica:
mente dolosa cuando se realice la congruencia tipica, mas nunca podz4 serlo cuando
no se produ_zca. Hay incongruencia tipica cuando el sujeto desconoce los elementos
del tipo objetivo: es un caso de error. A este error le llamaremos error de tipo

que puede ser vencible o invencible. Es vencible cuando el sujeto, poniendo ei
cuidado debido, podia salir de él; cs invencible cuando ha puesto el cuidado debido
¥ 10 puede salir de él. Cuando el error de tipo es invencible, la conductaes atipica’’9.

Asi las cosas, si en casos similares al que resolvio la Corte se comprueba que
el sujeto agente obré con la convicclén errada e invencible de que la mujer con
quien sostuvo la relacién sexual era mayor de catorce aflos, la solucién mds correcta
y conveniente seré la de declarar atipica la conducta, por la misma afectacion del
tipo penal en razén del conocimiento errénec e insuperable de uno de los elementos
del _tlpo objetivo,. que para el caso no es otre sino el elemento que refiere al sujeto
pasivo cualificado por la edad.

B) La ausencia de antijuridicidad penal

' Se reputa la ausencia de antijuridicidad de una conducta cuando ella no lesiona
ni pone en peligro el bien juridico tutelado por el legislador represor, por aparecer
una causa de justificacidén que torma licito y permitido lo que de ordinario esta
prohibido por laley. Las causas justificativas, como se sabe, excluyen la antijuridici-
dad el comportamiento y, de analoga manera, eximen de pena al sujeto agente
del mismo.

En ¢l estudio del delito de ““acceso carnal abusivo con menor de catorce afios®’
algunos va han proclamado la ausencia de antijuridicidad de la conducta por nc:
ser esta violatoria del interés juridico de la libertad v €l pudor sexuales que rotula
el titulo X1 del C. P. Asi lo clama un pronunciamiento del Tribunal Superior de
Bogotald, al ensefiar finalmente que por aceptar la presunta victima menor de ca-
torce afios el trato er6tico con otra persona, habiendo perdido de antafio su pudor
no puede entenderse vulnerado un bien juridico que no se tiene ni se conserve;
¥ que, ante todo, es de libre disponibilidad del sujeto al que Ie pertenece. Sin embar-
£0, destaquese que el caso resuelto por la providencia citada es tan concreto como
smgular, ¥ que en dltimas obedecia a un asunto especifico en el cual el sujeto
pasivo del actuar era ‘‘una mujer con mucho mundo’’, que va de antiguo mantenia
relaciones sexuales, con su libre discernimiento ¥ en gracia de su propia determina-
cién libidinosa, aun siendo menor de catorce afios.

2 ‘EU,(’]ENIO RAUL ZAFFARONI, “‘Acerca del concepto finalista de la conducta en la teoria general
det delito’’, en N‘l:eVO Foro Penall, N® 16, Bogota, Temis, 1982, pag. 985. En el mismo sentido, FERNAN-
Do VELASQUEZ, *‘La problematica del error en la doctrina ¥ la jurisprudencia actuales’”, en Nuevo
Foro Penal, N° 24, Bogotd, Temis, 1984, pp. 187-208. '

10 Tribunal Superior de Bogotd. Sala Penal. Sentencia de m; i

. . arzo 14 de 1984,
doctor RavL TruUIILLO CORTES. Magistrado ponente,
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Pero, dejando atras lo precedente, en donde mejor encuentra eco la solucién
sobre la ausencia de antijuridicidad penal para el caso de la conducta (tipica) de
“acceso carnal abusivo en menor de catorce aiios”’, es en la causa objetiva de ex-
clusion del delito que dice tener relacion con el “‘consentimiento del derechohabien-
te”’ que, a términos de lo dispuesto en el art. 50 del Codigo Penal italiano, no
hace punible el comportamiento de “‘quien lesiona ¢ pone en peligro un derecho
con el consentimiento de la persona que puede disponer validamente de é1'°.

Sobre el punto, preciso resulta destacar que si bien esta causal de justifica-
cion no esta comprendida en el art. 29 de la legislacién sustantiva nacional, por
¢l contrario, en codificaciones como la italiana, la espafiola y la venezolana aparece
dandole alcance de juridicidad a la conducta que se desarrofla en tal sentido y
que explica su licitud a partir de la justificante legal. ANTOLISEI, por lo menos,
explica dicho consentimiento como causa de exclusién de antijuridicidad con decla-
racienes de suma claridad conceptual, diciendo: ‘el hecho responde ciertamente
a la hipotesis abstracta de un delito; es decir, se dan todos los presupuestos exi-
gidos por una norma incriminadora especial, pero a causa de la voluntad del titular
del bien protegido, la punibilidad desaparece. Bl consentimiento en estas hipdtesis
elimina del hecho la nota de la ilicitud penal y constituye una causa de justifica-
¢idn>’11. Asi, 1o que sigue es entrar en ¢l analisis de los elementos del consentimien-
to del derechohabiente, esto es, en el estudic de los limites de su eficacia y de
las condiciones de su validez, para de tal forma adecuar el hecho concreto en el
espiritu de la justificante enunciada, pues no basta el mero consentimiento para
dar por satisfecha la causal.

El limite para la eficacia del consentimiento esta radicado indiscutiblemente
en ia dispenibilidad o no del derecho. Es claro que si el derecho de que se trata es
disponible, sera entonces posible otorgar disenso o conseatimiento; pero si no es un
derecho disponibie, en manera alguna podrad pensarse en aceptar o consentir una
disponibilidad que intrinsecamente no se tiene. GRISPIGNI marca [a pauta en la in-
terpretacion al sefialar que son disponibles “‘los derechos que el Estado reconoce
exclusivamente para garantizar al particular el libre goce de ellos™’12, con lo que
queda claro, en tal sentido, que derechos como la seguridad y la 7é publicas, v
el orden econdimnico y so¢ial son derechos indisponibles, pero que los patrimoniales,
los de la autonomia personal e incluso los de la libertad y el pudor sexuales son
generalmente disponibles, a no ser que con su ¢jercicio se atente contra la moral
o la buenas costumbres. El casc del derecho a la libertad y al pudor sexuales,
sin embargo, no del todo ha asumido en la doctrina la condiciéon de disponible
—aunque tampoco se reputa su indisponibilidad-—, sino mas bien se entiende que
“‘el eventual consentimiento del titular no tiene por objeto ¢l abandono de tales

11 FRANCESCO ANTOLISEI, Manual de derecho penal. parte general, 8?2 ed., Bogota, Edit. Temis,
1988, pag. 200.

12 FiLiero Grispion, El consentimiento del ofendido, Roma, s.e., 1924, pag. 345.
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bienes, sino el ejercicio de las naturales facultades inherentes a los correspondientes
derechos’’13. Finalmente, esa disquisicién doctrinal también traduce su disponibili-
dad, y, entonces, siendo, como en realidad lo es, disponible el derecho a la libertad
y al pudor sexuales, no puede desconocerse la posibilidad de consentir eficazmente
scbre él, ya que se trate de la mera satisfaccién de necesidades, o bien que se
crea ejercer la libre determinacion en el sexo.

De otro lade, en cuanto al estudio de las condiciones para la validez del consenti-
miento, imperioso se hace examinar su titularidad, la capacidad de su beneficiario
y la manifestacién y permanencia de su voluntad para consentir. De tal forma,
considérese en primer lugar que el sujeto pasivo de la ilicitud sexual es el titular
del derecho protegido penalmente y que, por tanto, es la persona en quien recae
la facultad para consentir el trato librico; su capacidad en transito al consentimiento
tiene que ver con la edad, excluyéndose de plano aquellas personas con problemas
de trastorno mental o de inmadurez, por absoluta falta de comprensién y discerni-
miento. La edad del sujeto pasivo, que de bulto es la que toca con la controversia
aqui planteada, para el caso de la persona menor de catorce afios no la hace per
se incapaz de otorgar consentimiento u oponer disenso, y, como ya se anoto, tiene
que ver con una presuncion legal que admite prueba en contrario. Inclusive lo
propio es atender al caso concreto materia de analisis v aceptar como de buen
recibo la tesis de los que pregonan “‘que la cuestidon hay que resolverla en cada
caso particular, examinando si el que da el consentimiento tiene o no &l discernimien-
to necesario para hacerse cargo de la trascendencia de su acto’’14; y, por Gltimo,
las manifestaciones de voluntad deben dirigirse a la aceptacion del hecho por parte
de la persona en quien recae, sin vicios de ninguna indole, ni violencia, ni dolo,
ni error, y su permanencia es indiscutible, al punto tal que debe mantenerse en
el momento mismo de la realizacién del ayuntamiento.

Quiere decir todo lo anterior que en materia de la validez del consentimiento
frente al derecho a la libertad y al pudor sexuales estan reunidas de consuno sus
condiciones necesarias y que, en ese orden, la juridicidad de la conducta si es posible
predicarla sobre la base del consentimiento del derechohabiente, asi se trate; verbi-
gracia, de una menor de catorce afios que dispone de su cuerpo y se determina
para satisfacer sus primarias pero. adelantadas apetencias sexuales.

C) Inculpabilidad del comportamiento

Por la via del aspecto negativo de Ia culpabilidad del comportamiento también
puede resolverse el conflicto planteado sobre el “*acceso carnal en menor de catorce
afios””, cuando la persona destinataria de la accion consiente la relacién erdtica
v ¢n asocio de voluntades con el sujeto agente consuman el hecho coital, o, a
faita de tal consentimiento, cuando este wltimo ignora por completo la edad de
su pareja.

13 ANTOLISEI, op. ¢it,, pag. 203.
4 Ibid., pag. 206.
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En el sentido planteado las soluciones tienen que ver con ¢l error sobre el
tipo como causa legal de inculpabilidad y también con la ausencia de dolo como
causa extrapenal que exime la culpabilidad la conducta, siempre y cuando en este
ultimo caso se entienda causalmente que el dolo pertenece a la culpabilidad y no
a la accidn tipica —como con fortuna lo sefialan los finalistas—. De todos modos,
para el caso en que el dolo sea propio de la tipicidad y no de la culpabilidad,
la respuesta en ¢! esquema del hecho punible encuentra igualmente adecuacidén con-
creta, asi no sea por la senda de la inculpabilidad. Veamos pues las tesis propuestas:

a) Error sobre el tipo. La legislacion penal sustantiva consagra esta figura
en el art. 40-4, y la reputa como causal de inculpabilidad para ‘‘quien obre con
la conviccidn errada e invencible de que no concurre en su accién u omisiéon alguna
de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a la descripcién legal””.
Asi, por lo menos, bien puede pensarse que la situacidon de error, en casos como
el del ‘‘acceso carnal abusivo en menor de catorce afios’’, recaiga sobre la edad
de la victima y, por tanto, se exonere al actor del juicio de culpabilidad por ignorancia
plena de tal elemento cualificador del sujeto pasivo del comportamiento. La prueba
sobre el desconocimiento de tal edad juega papel determinante en la configuracién
estructural de la causal, ¥ aunque algiin autor (MAGGIORE) sostiene ‘‘que el culpable
no puede invocar nunca la ignorancia de la edad de su victima cuando esta tiene
menos de catorce afios’’ 13, otros, por el contrario, si admiten tal ignorancia pero
en el sentido de que “‘el agente ha incurrido en error sobre la edad del sujeto
pasivo, no debido a negligencia16, excluyéndose en tal virtud la culpabilidad de
la conducta.

Empero, no sobra destacar que la solucién asi concebida es de propiedad de
la teoria causalista de la accién, que no de la finalista, la cual, como ya se anoto,
resuelve el problema en el plano de la tipicidad declarando atipica la conducta
por error de tipo invencible en que incurrié el sujeto del comportamiento.

b) Ausencia de dolo. Si a términos de lo prevenido en el art. 35 del Codigo
Penal, ¢l dolo es una de las formas de la culpabilidad, claro resultaria significar
que su ausencia o su no presencia dentro de las esferas de conocimiento y volicion
en el sujeto agente, descartaria de plano [a culpabilidad bajo el frondaje de la
existencia de una causal extrapenal de inculpabilidad. Si no hay dolo que revista
el comportamiento integral del agente, no se podria argumentar la culpabilidad
de este frente al hecho vy en manera alguna podria finiquitarse una sancién penal
en su contra.

Ello asi contado, sin duda que pertenece al esquema tradicional de la dogmatica
penal de los clasicos que, como se sabe, al trabajar la teoria del delito sobre la
base de las cuatro categorias, accidn, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, conci-
ben Ia accién en el sentido de la voluntariedad vy no de la voluntad, v la reputan

15 MAGGIORE, op. cit., pag. 132.
16 BARRERA DoMINGUEZ, op. cit., pdg. 164.
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como producto de un proceso meramente causal, no finall”?. Empero, si se toma-
ra como pauta el argumento contrario sensu de los clasicos, lo qué procede es
entender la accion como “‘cjercicic de actividad final”’18, y asi, hacer corresponder
el dolo a la categoria de la accién v, consecuentemente, de la accidn tipica.
Este ultimo planteamiento de sisteméatica finalista, en punto de la ausencia
de glolo dgl sujeto agente que ejecuta el acceso carnal sobre una menor con la
aquiescencia de esta y sin dnimo delincuencial, claro que degenera en una decisién
de atipicidad de la conducta, tanto m4s en cuanto si la accion requiere esencialmen-

te de do_lo este no se escenifica en la conducta del agente, obvio, jamds dispuesto
a la delincuencia.

17 GUIFLERM‘O -VILLA ALZATE, “‘Accién y fundamentos metodolégicos del finalismo™, en Revista
Temas Socio-Juridicos. Bucaramanga, Centro de Investigaciones UNAR, num. 15, 1986, pag. 56.

18 Hans WELZEL, citado por ViLLA ALZATE, ibid., pag. 58.
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SUMARIQO: L. Introduccidn, 11. Critica del sistema penal. A. La criminologia
critica. B. El Derecho Penal Minimo. C. El abolicionismo. D. El uso alternati-
vo de derecho. E. El Derecho Penal Liberal. IIl. Apuntes criticos sobre el
Cédigo Penal de 1980. A. Criticas generales, 1. Es una legislacion importada.
2. Es producto de un pacto bipartidista. 3. Es clasista. 4. No ha sido creado
y expedide por el drgano legislativo. 5. Aparece apartado de la realidad.
6. Es valido pero no eficaz. 7. No comprende todas las conductas punibles.
8. Su explicacidon es excepcional. B. Criticas particulares. 1. Rinde tributo
a las difiniciones. 2, Discrimina al describir los tipos penales. 3. Discrimina
mediante el interés juridico tutelado. 4. Aplica de manera desigual la sancion
penal. 5. Solo piensa en la pena privativa de libertad. 6. Consagra un sistema
relativamente indeterminado en materia de penas. 7. No respeta el principio
de legalidad de la medida de seguridad. 8. No es a cabalidad culpabilista.
IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Tratar de caracterizar desde el punto de vista politico criminal
una codificacidn como el estatuto punitive colembiano no es tarea
sencilla, si se tiene en cuenta que desde la perspectiva v el nivel de
desarrollo de las ciencias penales en el pais no es posible concebir
la Politica Criminal como disciplina, esto es, como la ciencia o arte
de seleccionar los bienes juridicos que deben tutelarse juridicopenal-
mente y de los métodos para tornar efectiva dicha tutelal. Ello no
impide, sin embargo, la existencia de toda una corriente de pensamien-

* El presente trabajo hace parte de uno de mayor extensién intitulado *‘La Legis-
lacién Penal Colombiana” elaborado para la Universidad de Salamanca, Salamanca
(E), por encarge del Profesor IGnacio BERDUGO GOMEZ DE La TORRE.

** Profesor de Derecho Penal General en la Universidad Pontificia Bolivariana
de Medellin (Colombia).

1 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, tomo 1. Buenos Aires,
Edit. Ediar, 1980, pp. 152 y 153.
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to critico expresada en diversas reflexiones que, aungue dispersas, aportan interesan-
tes cuestionamientos al sistema penal. ‘

Asi mismo, porque no se pucde entender tal disciplina como el conjunto de politi-
cas en el campo criminal? dado que estas, al menos desde el angulo de los intereses de
la mayor parte del conglomerado social, no existen; si algo s¢ gvidencia es que el marco
de referencia estd conformado por un Estado sumido en el caos institucional, sin legi-
timidad ni auténtico consenso, 1o que se refleja de manera preocupante en el &mbito de
la justicia criminal en el cual hallamos no solo una normatividad en extremo caotica, sin
que a la decision legislativa la acompafien verdaderos estudios sobre su procedencia
0 no, sino una profunda crisis de todo el aparato judicial.

Se trata de una nacién en la cual la clase politica en el poder, fiel ¥ sumisa
a los dictados norteamericanos, solo se ha preocupado por fomentar las causas
generadoras de violencia e incrementar los abismos entre las clases sociales, situacién
que ha desembocado en una pavorosa guerra civil en ia que aparecen enfrascados
diversos niicleos de poder que de manera heterogénea buscan su predominio. No
es de extrafiar, entonces, que en una sociedad asi configurada no se pueda ¢jercer
¢l derecho al disenso politico, ni mucho menos reivindicar las mas elementales garan-
tias democraticas: todo aquel que se oponga a los intereses de los grupos en conflicto,
corre el riesgo de ser asesinado o desaparecido.

Se trata, pues, de! predominio de una auténtica criminal politica criminal.

A mas de lo anterior, el sistema politico vigente aparece exhibiendo una fachada civil
y democratica encubridora de un Estado autoritario que desde los albores mismos de la
Constitucién centralista de 1886 hasta la Carta Fundamental de 1991, ha permanecido en
estado de sitio, con algunas interrupciones que buscan dotar de legitimidad al orden juridico
imperante3. Por ello la ley penal no es producto del consenso, pues en su confeccidn no
intervienen todos los grupos sociales ni es expresion de los intereses de las mayoriast.

De ahi que en paises como este la normatividad penal sea empleada desde
su origen, de manera sistematica y consistente, como uno mas de los instrumentos
a que acuden las ¢lases minoritarias dominantes para la defensa de las posiciones
de privilegio que ostentan, con lo cual esta se torna en clasista y desigualitariad.

II. CriTiCA DEL SISTEMA PENAL

Son diversas las tendencias gue en la actualidad, desde diversos enfoques, han
emprendido la critica de! sistema penal vigente en Colombia, las cuales —con riesgo
de incurrir en omisiones— podrian agruparse como hacemos a continuacién.

A. La criminologia critica

Retomando las tesis de jos expositores de esta corriente, podriamos decir que
las criticas mas notables al proceso de creacion de las normas penales en ef pais

2 Asi, por gjemplo, Hez ZIpF, Introduccion a la politica criminal, Madrid, Edit. Edersa, 1979, pdg. 3.

3 Sobre et punio véase a MAURICIO MARTINEZ SANCHEZ, Die Pervertierung des Strafrechtssystems
und die Verneinung des Rechtsstaates in Koiumbien, Saarbriicken, Universitél des Saurlandes, 1989, pag. 3.

4 ALvarROQORLANDG PEREZ PINZON, La perspectiva abolicionista, Bogota, Edit. Temis, 1989, pp. 62y
63. También Pastor ACEVEDD, ‘‘El aumento de la violencia es también una expresién de la crisis del
Derecho Penal”’, en NFP No, 37, Bogotd, Edit. Temis, 1987, pag. 325 y ss.

5 Asi EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sisterma penal y criminologia critica, Bogota, Edit. Temis, 1985, pag. 67.
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que nos ocupa, ast como del orden juridico penal vigente, s¢ encuentran basicamente
plasmadas en los siguientes argumentos.

En primer término, la facultad legislativa la ejerce el Ejecutivo acudiendo al
expediente de las leyes de facultades extraordinarias otorgadas por el legislativo
o a la legislacién excepcional, e incluso a su iniciativa en materia administrativa,
a lo cual se afiade que los 6rganos encargados de legislar —tarea que no cumplen—
carecen de la mds absoluta representatividad popular.

En segundo lugar, se sabe que la alternacidén de los partidos tradicionales en
el poder ha impedido la estructuracion de una auténtica politica criminal que permi-
ta, mdas alld de los intereses partidarios, disefiar mecanismos idéneos para afrontar
la criminalidad.

Se sefiala, en tercer lugar, que las normas penales no son preducto de la realidad
histérica del pais porque los legisladores carecen de las mas elementales técnicas
juridicas, v asi aquellas estdn dirigidas a conservar la hegemonia bipartidista y la
existencia de un poder militar detrds del poder politico.

Se parte del presupuesto, en cuarto Iugar, de que existe total desproteccion
de los intereses y bienes juridicos populares, v se encuentra el remedio erigiendo
en delito las conductas desplegadas por los sectores mas pobres de la poblacién.

En quinto lugar, se arguye que la injerencia de intereses extranjeros impide
un adecuado tratamiento de los problemas internos que generan la criminalidad
desviando todos los recursos hacia la represion, mientras el militarismo va ganando
terreno en los ambitos de creacién y aplicacién de la norma penal en perjuicio de
las garantias ciudadanas e implantando procedimientos selectivos en perjuicio del
disenso politico.

Y, para terminar, en materia punitiva se observa una notable ausencia de crite-
rios para la imposicidn de las penas, lo cual se hace de manera caprichosa y
acomodaticia.

Como es obvio, los defensores de esta corriente criminologica exhiben la misma
falta de unidad metddica gue se observa en el &mbito general de la discusion, al
punto que las tesis sostenidas deambulan, en veces, dentro de los linderos de otras
tendencias criticas de las cuales nos ocupamos a continuacion; advirtiendo que
la ausencia de planteos metodicos, basicos para cualquier discusidn que se precie
de rigurosa, dificultan en extremo la exposicidn que nos proponemos hacer.

B. El derecho penal minimo

En intima conexién con los expositores que s¢ adscriben a la direcciéon va
anotada, e incluso confundiéndose con ella, aparecen tesis que afirman una no-

6 Cfr. IvAN GONZALEZ AMADO, “‘Creacidn de las Normas Penales’ en Lecciones de Criminologia.
Bogora, Edit. Temis, 1988, pp. 143 v 144. SannovaL HUERTAS, guien ha hecho la mas brillante caracte-
tizacién del sistema penal colombiana, postula: ““Al crear normas penales se efectian selecciones basica-
mente clasistas, para que ciertos individuos sean incluidos, mantenidos © su situacion agravada dentro
del ambito de la accién del sistema penal (sefeccion positiva) y para que otros resulten excluidos o
su sitwacién atenuada respecto del mismo ambito (seleccidn negativa}”’ {ob. cit., pdg. 29).
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table distorsién del sistema penal colombiano, con la consecuente negacién del
Bstado de Derecho, lo cual se refleja en la reiterada vulneracién de principios
como el de legalidad por la accion de la “guerrasucia’; el postulado de la subordina-
cion de las leyes especiales al derecho material, como sucede con la ya larga vigencia
del estado de sitio o la utilizacion de mecanismos legales para disfrazar su operancia,
como acontece en la nueva Constitucion; la transgresién del principio de taxatividad,
mediante la manipulacién de las figuras tipicas; la improvisacién de las regulaciones
penales por los distintos gobiernos y la violacién de los principios de idoneidad
y adecuabilidad de la pena; ¢l desconocimiento del principio de proporcionalidad
de la pena, pues esta consecuencia juridica se fija a partir de modelos de comporta-
miento previamente clegidos.

Asi mismo, porque se percibe una verdadera desarticulacion de la judicatura
y el consiguiente desprecio del postulado de la racional utilizacién del sistema penal;
por la acumulacién de facultades en el ejecutivo, gracias a la vigencia del estado
de sitio, v la transgresion del principio de la formacién de las leyes penales mediante
la intervencion de los representantes del pueblo; en fin, por el colonialismo juridico
y cultural, la manipulacidén sociocultural y la Jesion del postulado de exigibilidad
social de los comportamientos conforme a la ley, sin olvidar las injusticias sociales,
el conflicto armado en la sociedad, y la ausencia del postulado de prevencion?.

C. EI abolicionismo

Aunque no se puede decir que esta tendencia tenga defensores en el ambito nacio-
nal, lo cierto es que los postulados pregonados por la misma han sido aplicados al
sisterna penal en todas sus fases, formulando de paso su critica. Es asi como se afirma
que la miquina penal no funciona de acuerdo con los principios que quieren legitimarlo,
salvo el azar; en vez de subordinarse al hombre, procede mis bien a someterlo, a
degradarlo, restandole su dignidad y colocandolo en situacién de inferioridad; se apoya
en un pretendido consenso enteramente irreal; labora con el minimo delictivo, no
con la ‘‘cifra negra’®. Asi mismo juega peligrosamente con la culpabilidad y fabrica
culpables, porque siempre se pone en marcha contra alguien; escogida una persona
por el sistema la hace culpable para siempre, aun en la hipatesis de la absolucion;
como es mecanismo de poder, de control social, indefectiblemente crea v refuerza
desigualdades; reduce el caso a un momento, a un acto; roba el conflicto a los involucra-
dos en él, pues ¢l juez se apropia de su solucion; en fin, solo ofrece respuestas represivas
y parece concebido para hacer dafio. Esto en cuanto hace alusién a los principios
generales sostenidos por esta vertiente critica, pues también el cuestionamiento s¢ hace
a partir de los principios refacionados con la creacion, aplicacion v ejecucion de la
ley penal®, todo lo cual centribuye a realizar un aporte interesante que si bien no
es aplicable a Colombia como modelo de solucidn en Ias condiciones actuales, si abre
perspectivas no desechables para un futuro.

7 Asi MARTINEZSANCHEZ, ob. cit., pag. 4 y ss. Bl mismo: ;Qué pasa en la criminologia morderna’
Bogot4, Edit. Temis, 1990, pp. 4% a 74.

8 PErEZ PINZON, 0b. cit., pdg. 35 v ss. para un estudio de abolicionismo véase €l magnifico ensayo
de MAURICIO MARTINEZ S., La abolicién del sistema penal, Bogota, Edit. Temis, 1991, 125 pp.
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D. E! uso alternativo del derecho

También desde este angulo, postuiando una justicia abiertamente democratica
v al servicio de los intereses populares, se han publicado algunos trabajos que,
o bien esperan un mejor desarrollo de sus propuestas?, o, sencillamente, sin afiliarse
en el plano tedrico a esta tendencia terminan en la prictica suscribiendo y desarro-
liando sus puntos de vistald. Lo importante, y de ahi su inclusién aqui, es que
formulan una coherente critica del sistema penal en todas sus fases que, como
es obvio, contribuye encrmemente a la discusion.

E. E!I derecho penal liberal

Finalmente, y desde un angulo estrictamente demoliberal, con una propuesta
congcreta, se ha abierto paso una tendencia que reivindica la necesidad de construir
un derecho penal garantista, humanitario, que lleve a la realidad la concepcién
liberal del derecho penal para lo cual, incursionando en los terrenos de la filosofia
del derecho penal, se plantea la necesidad de retornar a los clasicos, cuyo legado
no ha sido todavia cosechado adecuadamente (BEccARIA, CARRARA, etc. )i, de un
lado; de otro, se acude a la teoria de los derechos humanos como barrera de conten-
cién y criterio autorregulador del poder punitivo del Estadol2, En ambos casos,
pues, aunque con matices diferentes, se insiste en la necesidad de velar por un
derecho penal minimo desde la perspectiva del Estado de Derecho, que debe tornarse
social y democrético, en un planteo cercano en algunos aspectos al segundo enfoque
va aludido.

La exposicién anterior muestra, entonces, que en el estado actual de cosas
existe en Colombia una consciencia clara en torno a la imperiosa necesidad de
replantear todo el sistema penal vigente, para lo cual se ensayan diversas corrientes
de pensamiento critico que, de una o de otra manera, confluyen en el mismo objeti-
vo.Por supuesto que frente a estas tendencias del pensamiento penal se yerguen
también aquellas que, defendiendo el status guo buscan su legitimacién y fortaleci-
miento; de ellas, como es logico, no nos ocupamos, porque nuestre cometido
es diferente.

9 Asi, por ejemplo, IvAN VELASQUEZ GOMEZ, ‘“La ley penal y la justicia’’, en Revista Tribuna
Penal No. 1, Medellin, Ed. Lealon, 1983, pag. 21 y ss. También PEDRO ENRIQUE AGUILAR LEON, *‘Uso
Alternativo del Derecho: Alcances y. posibilidades de aplicacién *’, en NFP No. 42, Bogota, Edit. Temis,
1988, pag. 421 v ss.

10 Véage a J. GuiLLERMO BsCOBAR MEJIA, Conceptos fiscales, Por los que nacen procesados. Bogo-

. ta, Edit. Temis, 1985, con prélogo de VELASQUEZ GOMEZ.

11 Asi NODIER AGUDELO BETANCUR, “‘Critica y control del poder punitivo del Estado’, Prélogo
a la obra de CESARE DE BECCARIA, De los delitos y de las penas, Bogota, Edit. Temis, 1987, pp. IX
y ss5.; hay segunda edicién de 1990.

12 Desde esta perspectiva Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, ““;Es la justicia extrafia a la légica
del derecho penal?”’, en NFP No. 32, Bogotd, Edit. Temis, 1986, pag. 209 y ss. El mismo: ““Los
derechos humanos como barrera de contencidn y criterio autorregulador del poder punitivo®”’, en NFP
No. 39, Bogota, Edit. Temis, 1988, pag. 58 y ss.
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III. APUNTES CRITICOS SOBRE EL CODIGO PENAL DE 1980

Una vez sentadas las anteriores bases, las cuales no han permitido realizar
un encuadramiento general de la sociedad colombiana actual, del origen de lanorma
penal, asi como de fas distintas corrientes que desde diversos angulos vienen realizan-
do el cuestionamiento del sistema penal vigente, nos proponemos ahora efectuar
el analisis del Cédigo, como parte que es de la maquinaria penal; para lo cuai
reivindicamos las tesis que la corriente demoliberal viene proponiendo, y acudimos
a los demas enfoques en cuanto no se opongan a los puntos de vista aqui sostenidos.

Es asi como formulamos en primera instancia unas criticas generales vinculadas
con el origen, la filosofia y el caracter politico del estatuto punitivo, para pasar
a ocuparnos luego de otras de indole mas especifica vinculadas intimamente con
la técnica juridica empleada para redactar el estatuto, con aspectos de tipo sistemnati-
<o y con la aplicacion y ejecucion del mismo.

A, Criticas generales

Como cuesiionamientos més salientes desde esta perspectiva, podemos sefialar

los siguientes:

1. Es una legislacién importada. El Codigo vigente, asi como todas las legislacio-
nes penales anteriores expedidas a lo largo de los tltimos ciento cincuenta afios, es una
muestra mas de la legislacién transplantada de otras latitudes, mdas concretamente
de los paises europeos. Primero fueron copiados los cbdigos de Espafta y Francia,
luego los italianos, incluyendo el Proyecto Ferri de 1921, y ahora, sobre la anterior
amalgama de legislaciones, rige una que no es propiamente una reproduccién de
12 alemana pero si un producto del decurso tedrico y legislativo vivido por aquel pais.

Asi como anteg, v no vamos a discutir en este punto la conveniencia. o no
de ello, a Colombia se le impusieron la religion, el bello idioma espaiiol, el arte,
la filosofia y, por supuesto, las instituciones juridicas, lo cunal evidencia que no
tiene tradicion histérica, pues “‘su’’ Historia es un retazo de sucesos que le han
negado la identidad!3, ahora posee un Cédigo que es en buena medida la reproduc-
cién del Provecto de Co6digo Penal Tipo para Latinoamérica, redactado por los
mads expertos juristas del continente en su parte General, con miras a facilitar a
los paises de este “‘rincén del planeta’ un modelo codificador —anticuado por
cierto— a tono coi la concepeidn de la dogmatica penal germana. De nuevo, pues,
se ha incurrido en lo que un investigador sudamericanos denomina ‘‘la ley im-
portada’’ 14,

2. Es producto de un pacto bipartidista. El estatuto represor en examen surge

de todo un movimiento supuestamente reformador iniciado hacia 1972, del cual
emanan varios proyectos, como va se dijo (1974, 1976, 1978, 1979); y supone,

14 Jost HURTADG Pozo, La ley importada, Lima, Ed. Cedys, 1979.
13 FERNANDO VELAsQUEZ, ““El derecho penal colombiano y la ley importada’, en NFP No. 38,
Bogotd, Edit. Temis, 1988, pag. 427.
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en cuanto a lo politico, un compromiso entre los partidos tradicionales en el poder
(liberales y conservadores); en virtud del pacto bipartidista entonces denominado
“Frente Nacional’’, voceros de los grandes potentados financieros que en las décadas
de los setentas v ochentas, como en ningin otro periodo de la vida nacional, alcanza-
ron una acumulacion de capitales sin precedentes, con la consecutiva pauperizacion
de grandes capas de la poblaciénis,

Es que, como se ha dicho, se trata del *“‘Cédigo propio de una capa tradicional,
anclada en su situacién de privilegio v al dia en los adelantos de la civilizacion,
que se asienta en o estd circundada de estratos sociales que no comprende y de
los que se siente ajena’’ 16, Se trata, pues, de una codificacion eminentemente defen-
sista, que busca proteger ¢l status quo y asegurar los privilegios de la minoria
hegemoénica en el poder.

3. Esclasista. Como consecuencia de lo anterior, el Codigo vigente fue pensado
por y para la clase dirigente del pais; por ello protege, basicamente, 1os intereses
de quienes detentan el poder politico y econémico y descuida los de las clases proleta-
rias o subalternas!?. Por ello se muestra tolerante con la criminalidad de los podero-
sos, con los de cuello blanco, v fija su atencidn en las conductas desviadas de
los humildes; es, pues, abiertamente antidemocratico v consiguientemente desiguali-
tario, de ahi que propicie un tratamiento legislativo diferenciador de las conductas
antisociales, como se ha dicho, de manera reiteradal8, -

La anterior no es una critica vaga o etérea, sino que se puede constatar sobre
el estatuto mismo. Si se observa la tutela que se da a los bienes juridicos se advierte
cOmo se hace hincapié en los individuales (el patrimonio econdémico -—titulo XIv—,
la vida v la integridad personal —titulo X1i1—, etc.) pero se dejan a un lado los
colectivos, que s¢ protegen de manera sorprendentemente insatisfactoria (por ejem-
plo el orden econdmico social —titulo vii—, la seguridad pdblica —titulo v—,
e incluso la misma administracién piablica —titulo 1I—),

Sin embargo, es en extremo severo ¢ intolerante en tratdndose de la existencia
y la seguridad del Estado (titulo I, parte especial), o cual refleja su caricter notoria-
mente autoritario y defensista, al punto que da la impresion de haber incorporado
a su texto la Doctrina de la Seguridad Nacional (cfr. art. 111). Por ello no es
de extrafiar que a la hora de tutelar la libertad de trabajo v asociacidn, realmente
haya pensado en los derechos de los patronos y no en los de los trabajadores como
lo revela un atento examen de los arts. 290 a 292 del C. P. (titulo X, capitulo

15 VELASQUEZ, ob. cit., pp. 435 y 436.

16 MANUEL DE RIVACOBA Y RivacoBa, “‘El Nuevo Cddigo Penal de Colembia”, en CAP No. 5.
Cali, Ed. Feriva. 1981, pag. 41.

17" EDGAR SAAVEDRA ROJAS, ““Criminalizacion, descriminalizacién o abolicionismo”’, en Revista Nue-
vo Veredicto No. 8. Popayén, 1985, pp. 149 y ss.

18 EpGar SaavEDRA ROJAS, ““Tratamiento legislativo diferencial de las conductas, que afectan dere-
chos individuales v sociales en el nuevo Codigo Penal”’, en NFP No. 1. Bogota, Edit. Temis, pag.
148. Muy bien lo ha precisado SANDOVAL HUERTAS, ob. cit., pag. 29.
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sexto); ¥ que la proteccion de los derechos politicos se torne inane, como se desprende
del art, 293 (titulo X, capitulo séptimo) v de los arts. 268 y ss.

4. No ha sido creado v expedido por el érgano legislativoe. Como se puede
cbservar, el estatuto represor fue expedido por el poder ejecutivo haciendo uso

de una ley de facultades otorgada por el Congreso para tal fin, Ello demuestra

que el principio de legalidad, el cual entrafia una reserva legal por parte de la
rama legislativa, columna vertebral de todo el Estado de Derecho y del Derecho
Penal (Cfr. arts. 150 nams. 2 y 10 C. N.) es abiertamente desconocido y vulnerado;
que la clase politica fue incapaz de redactar la ley penal, por lo cual decidié acudir
al antidemocratico expediente de las leyes de facultades para que los voceros de
la minoria dominante conformaran comisiones integradas solo por juristas, siempre
dispuestos a acceder a sus caprichos v que redactaron un Codigo al amafio de
quienes lo encargaron, sacrificando, incluso, las posiciones que por via doctrinaria
o jurisprudencial han sustentado, haciéndose tributarios de dobles discursos: critican
acremente el sistema penal pero legislan para los detentadores del poder, a quienes

en definitiva sirven. Este mal, por qué no decirlo, se ha acentuado de manera

protuberante en los altimos afios. . i

De esta manera se ha impedido que amplias capas de la poblacién tengan
acceso a la legislacion penal, tales come los gremios econdmicos, las asociaciones
de abogados, los sindicatos, los estudiantes, las congregaciones religiosas, los deso-
cupados, los pensionados, en fin las organizaciones populares. Ademas, en la redac-
cidn del Codigo solo intervinieron abogados, v ocasionalmente un siquiatra a quien
se le pidié alguna opinién, pero en ningin momento se penso en conformar comisio-

nes de antropodlogos, socidlogos, jueces, sicologos, economistas, etc., para que apor--

taran investigaciones de campo que contribuyeran a redactar una legislacién penal
acorde con la realidad circundanteld.

5. Aparece apartado de la realidad. Con base en lo dicho hasta aqui, parece
evidente que el estatuto vigente solo estd dirigido a un sector de la realidad, tal
como conciben esta los verdaderos usufructuarios del sistema penal. Por ello, no
puede ser el Cédigo de la cultura negra del Chocd, de las civilizaciones indigenas
de la Guajira, el Cauca o el altiplano cundiboyacense, ni de los mestizos y mulatos de
las montafias antioquefias o de las costas; parece una regulacién hecha para una
oligarquia culta, acosada de privilegios, para la cual no tiene ninguna trascendencia
que muchos sectores del territorio vivan en condiciones infrahumanas, similares
a las que imperaban hace quinientos afios, mientras que otros se han adentrado
en un modus vivendi propio del entrante siglo.

Es un Codigo apartado de la realidad social, econdmica y politica de los diversos
nficleos de poblacidén, a muchos de los cuales les importa muy poco, o nada, que
el delito se entienda como conducta tipica, antijuridica y culpable (art. 2°), al estilo
de las mas depuradas construcciones del derecho penal europeo.

19 PErE7 PINZON, Las perspectiva, cit., pag. 72.
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6. Es valido pero no eficaz. Si en algfin sector del ordenamiento juridico colom-
biano se ve con claridad el abismo entre validez y eficacia, hondamente discutido
por la teorfa critica del derecho en la actualidad?0, es en ¢l que comprende la mate-
ria penal sustantiva. El Coédigo, asi se haya acudido a una ley de facultades, es
formalmente valido, y ha sido declarado como tal: sin embargo, no es reconocido
por la sociedad como algo que se incorpora e integra a su manera de conducirse.
Mugestra de ¢llo es que, a pesar de una década de existencia, numerosos tipos penales
en él contemplados no han sido ain aplicados.

Prueba de lo anterior es lo que sucede con algunos delitos contra el orden
econdémico social (titulo vi), la existencia y la seguridad del Estado (titulo 1), la
administracion publica (titule 111), la salud publica (titulo v, cap. III), etc. Es por
eso por lo que nunca, hasta donde alcanzan las estadisticas oficiales, a veces poco
confiables, se ha sancionado a alguien por propagar epidemia (art. 204), violar
medida sanitaria (art. 203), violar derechos politicos (art. 293); v dudamos mucho
de la eficacia de la prohibicidén de celebrar contratos de manera indebida (arts.
144 a 146), traficar con influencias (art. 147), etc.

Gran parte de los tipos penales fueron, pues, consagrados para no ser aplicados.

En cambio, no sucede lo mismo en tratandose de los tipos redactados para
proteger el patrimonio econdmico, la vida y la integridad personal, etc., estos si
objeto de aplicacién cuando la deficiente persecucidon penal se pone en marcha.

El Cédigo Penal es en gran medida simbdélico, porque fue redactado para no
ser aplicado a las clases altas; v si lo es, ello se hace a titulo de ‘‘concesion’’,
con miras a mantener la legitimacion de la represién criminal?l,

Hay, pues, un profundo desfase entre la ley y la realidad, sobre todo porque
han surgido de modo preocupante grupos de defensa privada que aplican sus propios
codigos; porque una clase politica corrupta, con muy contadas excepciones, ha
convertido la transgresion de la ley penal en oficio cotidiano. A lo anterior debe
sumarse la generalizacién de las penas extrajudiciales, del secuestro, la tortura,
la extorsidn, el desaparecimiento forzado de personas, el asesinato, etc. en un pais
que en la actualidad muestra tal vez la tasa mas alta de violencia en el planeta.

Se trata, para concluir, de un derecho penal simbélico, porque el ciudadano
de la calle no cree en €l ni se somete a sus dictados; porque reina la mas absoluta
impunidad asi de manera teérica se acojan los mas modernos postulados del derecho
penal liberal incorporados al Titulo I del estatuto represor, realizando una ofrenda
mitica a las declaraciones formales y dandole la espalda a los contenidos.

7. No comprende todas las conductas punibles. Otra caracteristica propia del
Cédigo en examen es gque solo alcanza a una porcion de las conductas objeto de
punicion por parte de la ley penal, como quiera que se ha multiplicado de manera
asombrosa las legislaciones penales complementarias que ya pasan de una veintena

20 Véase a FRANCOISOST y MICHEL VAN DER KERCHOVE, Jalons pour une Théorie critique du Droit,
Bruxelles, Facultés Universitaires Saint Louis-Bruxelles, 1987, especialmente pp. 257 y ss. 316 y ss.
21 FErNANDO Roias H., Criminalidad y Constituyente, Bogota, CINEP, 1977, pag. 12.
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sin que el legislador toma la mas minima medida politico-criminal para evitar diche
fenidmeno. Comoe es de suponerse, ello solo genera caos y entorpece la tarea de
administrar justicia, al punto de que muchas veces ni los dispensadores de Justicia
saben cual es la norma aplicable22.

Asi las cosas, puede decirse que el decreto 100 de 1980 no es el Codigo de
los delitos vy de las penas porque apenas contiene una parte de ellos.-

8. Su aplicacion es excepcional. Como quiera que la norma genera no es la
legislacién ordinaria, objeto de la dispersién ya sefialada, sino la extracrdinaria
puesto que en los casi diez afios de vigencia del estatuto este ha sido en gran parte
suspendido por la operancia del estado de sitio (arts. 121 C. N. de 1886, 212 y
ss. C. N, de 1991, con base en el cual s¢ han creado innumerables regulaciones
en materia penal, el Cédigo Penal vigente no ha podido ser aplicado porque en
su lugar imperan legislaciones excepcionales como las que conforman el llamado
“‘Hstatuto para la Defensa de la Democracia’”® (EPDD), verdadero codigo penal

de emergencia, expedido mediante el decreto 180 de 1988, cobjeto va de mualtiples

reformas y recientemente convertido en legisiaciéon permanente (Cfr. decreto 2266
de 1991, octubre 4). Es por eso que al lado de la legislacion ordinaria, aparece
otra de cardcter paralelo que s se aplica como hemos tenido oportuhidad de sefialarlo.

Por ello, como se ha dicho, cada vez que se guiers enfrentar un conflicto social, sin
rea! voluntad politica de solucionarlo, que se produce una escalada de violencia que
pone en peligro ciertos intereses, se acude a la legislacidon penal de emergencia
o a reformas constitucionales improvisadas. Ello ha dado lugar a la existencia de
dos derechos penales: el oficial, del cual se ocupan las manuales de derecho penal
¥ que es objeto de teorizacion y debate jurisprudencial; v ¢l paralelo, gue no respeta
ninguna de las garantias penales, y ‘‘cuya fundamentacién habria que buscar en
las doctrinas de la seguridad nacional’’23.

La anterior es, pues, una muestra mas del cardcter simbdlico de la codificacion
penal ordinaria, gue aparece sin conexién alguna con la realidad v que precisa
otro tipe de explicaciones24.

B. Criticas particulares
Desde un angulo mas especifico, el Codigo Penal colombiano puede ser cuestio-

nado desde los siguientes puntos de vista:

1. Rinde tributo a las definiciones. Si algo es notorio en este estatuto represor
es el Znimo definicionista que lo preside, si se tiene en cuenta que el legislador
fue prodigo en conceptos, principios, definiciones, conformando una gran red de

disposiciones, que se parece mas a un manual de derecho penal que a una codifica-

cidn penal. Asi las cosas, no es de extrabar que después de consagrar el principio

22 Contra este fenémeno nos hemos pronunciado en otra oportunidad. Cfr. FERNANDO VELASQUEZ,
“‘Derecho Penal Liberal y Estado de Derecho’’, en NFP No. 29. Bogota, Edit. Temis, 1989, pag. 279.

23 JAIME CAMACHO FLOREZ, “‘Derecho Penal y ‘Realidad social’ >, en CAFP No. 19. Medellin,
Edit. Lealon, 1988, pp. 198 y 199.

24 GONALEZ AMADO, ob. cil., pag. 14i.
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de Iegalidad de los delitos, las penas y las medidas de seguridad (art. 1°), a renglén
seguido el estatuto defina el hecho punible como un agregado de tres caracteres
especificos (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) y uno genérico (la conducta),
como si el texto fuera la concrecion de una aguda disputa dogmatica que, después
de muchos decenios de evolucién, como en Alemania, le permitiera al codificador
adscribirse a tal corriente del pensamiento juridico.

No es que cuestionemos la dogmatica juridicopenal, por el contrario: creemos
que cumple importantes funciones, y de la mano de la politica criminal y la crimino-
logia permite construir una disciplina totalizadora del derecho penal que sea la
resultante de los tres aportes; lo sorprendente es que sin tradicidn de ninguna indole,
sin que una discusién filoséfica previa se haya dado y sin que unos determinados
presupuestos politicos lo permitan, de la noche a la mafiana el legislador colombiano
se haya atrevido a hacer [0 que ni siquiera el aleman de 1969 intenté: iDefinir
el hecho punible desde el punto de vista dogmatico!

_ A no dudarlo, este pasc va a permitir, como de hecho viene ccurriende, un
viraje notable en las construcciones doctrinarias sin caer en el absurdo de preten-
der matricular el estatuto en una u otra corriente como postula la Teoria de Ia
Matricula2, para la cual, fuera de las interpretaciones subjetivistas neokantianas
no ¢s posible intentar una elaboracion diferente, como si el estatuto no fuera el
reflejo de las discusiones entre finalistas y causalistas de ios afios cincuentas. Lo
que, sin embargc, debe ser objeto de examen e¢s el porqué de tan repentino viraje:
mientras que el estatutc de 1936 hizo profesion de fe positivista, el de 1980 se
afilia decididamente & las corrientes dogmaticas.

Y asf como se definen los conceptos anotados, se precisan otros: la tipicidad
y ¢l principio de determinacién (art. 3°); la antijuridicidad y el postulado del bien
juridico (art. 4°); la culpabilidad como categoria sisternatica y el principio de culpabi-
lidad (arts. 5°, 35 y 61-1); el dolo, 1a culpa, la preterintencién (arts. 36 a 38);
la tentativa (art. 22); la autoria y la participacion (arts. 23 y 24); el concurso de
tipos penales (art. 26); la inimputabilidad (art. 31); las penas (arts. 41 y ss.). Y,
para acabar de ajustar, se les asignan funciones a la pena y a la medida de seguridad
que, por supuesto, no se cumplen (art. 12).

Tode lo anterior en medio de una aparente asepsia ‘‘cientifica” que, en realidad,
esconde determinados cometidos politicos2s.

Como es obvio, un ¢bdigo engalanado conuna técnica tan depurada corre el
peligro de no ser asimilado por la doctrina y la jurisprudencia, las cuales, en el tiempo
de su vigencia, no alcanzan adn a comprenderla a cabalidad, y mucho menos
a aplicarla, con e] rigor que tal opcidn académica exige y con la preparacién y
recursos materiales que semejante regulacién impone.

25 FERNANDQ VELASQUEZ, *‘;El inciso final del articulo 40 se refiere tanto al errof de tipo como
al error de prohibicién?’, en NFP No. 19, Bogotd, Edit. Temis, 1982, p. 295 ¥ §5.
26 Véase a Rivacosa, ob. cit., pp. 31 y 41.
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2. Discrimina al describir los tipos penales. Como consecuencia del caracter
clasista del estatuto punitivo ya expuesto, se evidencia una notoria tendencia del
codificador a redactar los supuestos de hecho de la norma penal, que en principio
considera dignos de acriminacién, de tal manera que conducen a su inaplicabilidad
en relacion con ciertos sujetos penales a quienes se quiere proteger, y cuyas conductas
no persigue en definitiva criminalizar. Es lo que, con acierto, s¢ ha denominado
como ‘‘seleccion de normas penales mediante la descripcion de la conducta’27.

Por esta razdn, a la hora de redactar las descripciones tipicas se acude a expe-
dientes tan socorridos como el de complicar al maximo las exigencias del tipo,
0 a redactar este acudiendo a clausulas generales, de contenido borroso o gaseoso,
ambiguo, de tal manera que los potenciales transgresores de la norma siempre estan
en posibilidad de eludir las mallas de la ley penal. Ello es lo que sucede con el
ya mencionado titulo VI del Cédigo Penal, que dice proteger los delitos contra
el orden econdmico-social, en ¢l cual encontramos tipos como el de usura (art.
235 C. P.), que no ha podido ser aplicade por las razones indicadas; o el de dafio
en materia prima y producto agropecuario e industrial (art. 234 idem), que parece
disefiado para que los grandes monopeclios de la industria y Ia agricultura, acudiendo
atal comportamiento eludan, con patente de corzo, laley penal, que por su vaguedad
y falta de claridad termina por no ser aplicada. Esto para no mencionar otros
casos, come los que se presentan en materia de delitos contra la salud piblica,
la Jibertad individual y otras garantias, etc.

Lo anterior, claro esta, sin perjuicio de que la acriminacion de conductas como
las anotadas sirva también como pretexto para no consagrar otras que por su grave-
dad —maxime que se trata de bienes juridicos colectivos— debieran estar expresa-
mente reguladas; si dlgo es notorio en Colombia es que los atentados contra el
medio ambiente, la salubridad publica, ¢l orden econdmico social y las garantias
fundamentales se producen sin que el legislador haya dado una adecuada respuesta
legal, o cual hace la codificaciéon penal poco menos que ineficaz.

Asi las cosas, se ha discriminado no solo al redactar las figuras penales sino
también al omitir la inclusién de otras que, de mediar auténticas politicas criminales,
deberian vertirse y acriminarse con severidad.

3, Discrimina mediante el interés juridico tutelado. Unida a la anterior cri-
tica y como producto de ¢lla, el legislador de 1980 solo ha protegido de manera
fragmentaria los bienes juridicos de vital importancia para el conglomerado social,
acudiendo a dos mecanismos diferentes: bien porque algunos bienes juridicos no
tienen respaldo en ninguna norma penal, o bien porque lo logran de manera
insuficiente28,

2% Véase a Rivacosa Y RIVACOBa, ob. cit., pp. 31 y 41.
27 SANDOVAL HUERTAS, ob. cit., pag. 35.
28 ibidem, pp. 33 y 34.
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El legislador, pues, no ha desarrollado cabalmente el mandato constitucional
segin el cual autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todos
los ciudadanos “‘en su vida, honra v bienes, y creencias y demads derechos vy libertades,
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particula-
res’” (art. 2°, C,N,). :

) Se ve, pues, patente la discriminacién en tratdndose de la proteccion de los
bienes juridicos colectivos en beneficio de 1os intereses particulares, lo que es produc-
to de una estructura social injusta y de una organizacion estatal decididamente
individualista, ajena a los cometidos sociales que deben inspirar todo Estado demo-
critico. Desde este punto de vista, pues, el Codigo vigente responde muy bien
a la conformacién del Estado, la cual, pese a predicar que ‘el interés privado
debera ceder al interés publico o social’’ (art. 58 inc. 1°, C.N.) v... que Colombia
se conforina en ‘‘un estado social de Derecho” , democritico, participativo y plura-
lista (art. 1°, C.N.), solo se ha preocupado per asegurar los intereses de una clase
politica corrupta y de una burguesia decadente y dependiente de las politicas y
directrices de potencias foraneas.

Asi las cosas, expresandolo con realismo, jColombia tiene el Cédigo Penal
que se merece! -

4. Aplica de manera desigual la sancién penal. Pese a que el legislador formula
como criterios mesurados-de la pena el grado de injusto y el grado de culpabili-
dad, como producto de la inclusion en el catilogo de ‘normas rectoras de la ley
penal colombiana’ de los postulados de lesividad y culpabilidad (arts. 4°, 5°, 35,
61-1 C.P.}, la verdad es que tal presupuesto teérico se torna inoperante; en efecto,
mientras que algunos comportamientos relacionados con atentados contra bienes
juridicos individuales son objeto de desmedida punicion, otros, relacionados con
bienes juridicos colectivos, sefialan sanciones penales minimas.

La diferencia anotada se ve de manera clara si se piensa, por ejemplo que
un hurto calificado y agravado (arts. 349 a 351 y 372 C.P.) puede recibir una
pena de hasta dieciocho afios de prisién, cuando conductas tan graves como el
acaparamiento, la especulacion, la alteracién y modificacion de calidad, cantidad,
peso 0 medida (arts. 229 y ss.), de comin concurrencia v casi nunca punidas —por
no decir nunca—, se castigan con un maximo de dos afios de prisién y una multa
maxima de un milién de pesos (aproximadamente US $2.000).

La discriminacién es, pues, evidente, con lo cual se incurre en una ““seleccién
clasista de las normas penales mediante la duracién de la pena’29, en tratandose
de las consecuencias juridicas que privan de libertad al agente.

Y asi, como los casos citados, se encuentran otros en la codificacién que condu-
cen a un profundo desequilibrio en el tratamiento punitivo de diversas conductas,
por encima de los principios que el mismo legislador dice respetar vy profesar.

2 [bidem, p. 57.
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5. Solo piensa en la pena privativa de la libertad. Pese a que el art. 41 del
C.P., al enumerar las penas principales incluye la muita o pena pecuniaria, 1a verdad
es que esta clase de sancidén se torna ineficaz y es inaplicable. En efecto, segan
le acreditan algunos estudios, corroborables sobre el texto fegal mismo, en €l 98.4%
de la normas previstas en la Parte Especial se aplica la pena privativa de libertad
en sus diversas modalidades30.

Ello significa, ni mas ni menos, que la pena de multa es practicamente inaplica-
bie en lo que respecta al Cédigo Penal; aunque no sucede lo mismo en ofros 4&mbitos,
como en el derecho administrativo sancionador y en otras normatividades de indole

sustantiva. Por ello es valido concluir que las funciones declaradas en el art. 12

del C.P. de retribucién, proteccién, prevencién y resocializacion quedaron vacias
de contenido, tal vez con la Gnica excepcidn de la retribucion, con lo cual €l Codigo
‘‘se presenta como un instrumento de control sociopolitico velado y permanente,
que permitiria aplicar la ley penal de manera diferenciada’3l.

El estatuto esti lejos de entronizar la pena pecuniaria u otras modalidades
punitivas como forma de reaccién estatal contra el ciudadano que ha transgredido
la normatividad penal. o :

6. Consagra un sistema relativamente indeterminado en materia de penas. Co-
mo se desprende de lo hasta aqui dicho, el sistema de penas adoptado por el codigo
represor es relativamente indeterminado si se tiene en cuenta que se consagran unos
marcos punitivos muy amplies que permiten al juez moverse caprichosamente entre
el minimo y el maximo legal, maxime que en algunos eventos la misma ley patrocina
la vulneracién del principio de taxatividad o de certeza del cual dice partir (arts.
1°, 3¢ C. P.; 28-3 y 34 C.N.) como acontece en materia de penas accesorias que
en diversos eventos se imponen ‘‘discrecionalmente’” por el juez (arts. 52y 53 C.P.),
o se aplican ‘‘de hecho mientras dure la pena privativa de libertad” (art. 55 idem),
para citar solo algunos casos.

No se trata, como dice un comentarista, de no imponer las penas, ‘‘sino de
que los criterios dosimétricos se manejen con transparencia por razones de seguridad
juridica, propios de un derecho democratico de garantias para el individuo 'y la
sociedad’*32, para evitar que la tasacidn punitiva sea una cuestién de albur o loteria
para el reo al acudir, como tinica herramienta, al capricho judicial.

7. No respete el principio de legalidad de Ia medida de seguridad. Pese a que
el estatuto vigente, de manera afortunada, elimina las medidas de seguridad postde-

30 Ibidem, pp. 55 v 36.

31 JAIME CAMACHO FLGREZ, *“La pena privativa de libertad en los Codigos Penaies de 1936 y de
1980’*, en DPC No. 16. Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1982, pag. 100. También PEREZ
PINZON, ob. cit., pp. 77 ¥ ss. Sobre el tema véase a EDGAR SAAvEDRA ROIAS, Penas pecuniarias, Bogota,
Edit. Temis, 1984, pp. 23 y ss.

32 MARIO SALAZAR MARIN, ““La determinacién judicial de la pena’”, en NFP No. 43. Bogota, Edit.
Temis, 198S., pp. 2 ¥ 10,
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lictuales para imputables destinindolas solo a un sector amplio de inimputabies
y erradica las predelictuales consagrando con toda claridad el principio de legatidad
de la medida de seguridad (art. 1°.), a 1a que se asignan fines de ““curacion, tuteia
y rehabilitacion®® (art. 12 idem), la verdad es que el mismo estatuto se encarga
de desdibujar tan trascendental aporte al estipular contrariando la Nueva Constitu-
cidn que tienen una duracion indeterminada (art. 93 y ss.)33; continuando asi con
la tendencia peligrosista, de moda en diversas codificaciones penales contempora-
neas que se precisan de liberales y respetuosas del derecho penal de acto.

Si el Codigo quiere ser coherente con el postulado del cual parte ¥y con la
Carta Fundamental no deberia propiciar, en ningiin caso, medidas de seguridad
a titulo de sanciones penales que excedieran el maximo de la pena imponible para
el evento concretod4.

De todas maneras la regulacion legal de la materia que nos ocupa contrasta
de manera aguda con la tealidad, si se tiene en cuenta que, no obstante haber
sido legalmente creadas desde comienzos de siglo las instituciones para aplicar las
medidas asegurativas, hasta el momento dichos establecimientos no existen. Se trata,
pues, de una regulacién simbdlica, llamada a no tener aplicacidén con el consiguiente
menoscabo de los derechos mas elementales de los inimputables sometidos a ella,
4 quienes se imponen tales consecuencias juridicas e¢n condiciones ominosas para
el ser humano3’, confundiéndose en la practica con las mismas penas, aungue mu-
cho mas aflictivas.

Si en algan sector del sistema penal se ve con mayor claridad el fracaso es
en este Ambito, convertido en tierra de nadie gracias a la persistente demagogia legal.

8. No es a cabalidad culpabilista. Pese a que una de las prédicas de los redacto-
res del estatuto fue la de que este propiciaba el paso del anticuado peligrosismo
al culpabilismo36, la verdad es que ello no es completamente cierto, no sclo porque
el peligrosismo no logro ser erradicado —recuérdese Io que acontece con las medidas
de seguridad, en especial la cadena perpetua que posibilitan los arts. 93 y ss., ¥
con las circunstancias de atenuacion y de agravaciéon de la pena que no son otras
que las antiguas ‘‘circunstancias de mayor v de menor peligrosidad”” del Cédigo
derogado, con ligeros retoques—, sino porque el Cédigo no responde en su integri-

3% Asi FERNaNDO VELASQUEZ, ““El principio de legatidad’’, en NFP No. 32. Bogota, Edit. Temis,
1986, pag. 260. También JUAN OBERTO SOTOMAYOR AcosTa, ‘‘Consideraciones sobre el fundamento
de las medidas de seguridad en el Derecho Penal Colombiano’, en NFP No. 33. Bogota, Edit. Temis,
1986, pg. 297 y ss. FRANCISCO MUR0z CONDE, ““Monismo ¥ Dualismo en el Derecho Penal Espaiiol
y Colombiano’ en DPC No. 19. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1983, pag. 28 v ss.

34 EMIro SANDOVAL HUERTAS, ‘“‘Resefia’?, al libro de Nopier AGupeLo BETancur, Imputabilidad
y responsabilidad penal, en DPC No. 25, 1985, pag. 153 v ss.

35 Sobre ello J. GUILLERMO EscoBaR, “Staplica por los locos’” en NFP No. 13. Bogota, Edit. Temis,
1982, pag. 549 v ss.

36 Asf FEDERICO ESTRADA VELEZ, ““Relacion explicativa’’, en Cédigo Penal Colombiano 1980. Me-
dellin, Coleccién Pequeiio Foro, 1980, pp. 86 y 87.
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dad a este fundamental postulado politico-criminal. En efecto, todavia se consagran
figuras que posibilitan formas de responsabilidad objetiva como la preterintencion
(art. 38), el trastorno mental preordenado (art. 32) y diversos eventos de la Parte
Especial que, de no extender a ellos de manera perentoria la norma del art. 5°,
que proscribe ‘“toda forma de responsabilidad objetiva’’, como debe hacerse, encu-
bririan auténticos delitos calificados por el resultado (cfr. los casos de dobles resulta-
dos de los arts. 290, 291, 306, nums. 3 v 4, 310-2, 338, 371-1 del C.P.; discutibles:
arts. 112, 113, 114, 232, 238, 348 y 360). Ademas, es evidente que la adscripcion
al culpabilismo, ampliamente difundida y regulada, no pasa de ser una mera aspira-

cidén tedrica que repugna una practica judicial anclada todavia en la concepcion.

positivista ferriana, amén de que la legislacion penal paralela a la que ya nos referi-
mos mas atras, esta si dotada de eficacia selectiva, ha desbordado completamente
este axioma fundamental vy todos los que el legislador, con muy buenas intenciones
v por via meramente declarativa, ha consagrado en el titulo 1. del C. P.

4. CONCLUSIONES

De lo planteado alo largo de la exposicion se puede colegir que Colombia requie-
re de una verdadera reforma penal, la cuzal no ha sido realizada hasta el presente. Fl
pais se ha preocupado histéricamente por tratar de acomodar sus textos legales a las
que se piensa son las mas modernas corrientes del Derecho Penal, como se constata
en las exposiciones de motivos dadas por los legisladores, sin conseguirlo; sin embar-
2o, no se ha detenido a pensar que requiere una codificacién acorde con sus necesida-
des, reflejo fiel del acontecer cotidiano, para lo cual es indispensabie que la empresa
reformadora sea producto de un proceso de maduracién que tenga en cuenta las
particulares conformaciones historicas, antropoldgicas, criminolégicas, econdmicas
y sociolégicas que actualmente se observan en la realidad colombiana.

Como es obvio, v dado que partimos del presupuesto de que €l derecho en
general y el penal en particular es un producto social, pensamos que el logro de
una auténtica codificacion punitiva debe ser consecuencia de los cambios urgentes
que requiere el aparato estatal el cual, dada su conformacion actual, no posibilita
las mas elementales condiciones de convivencia civilizada como quiera que no hay
garantias para adelantar la necesaria lucha por una sociedad pluralista, participativa
y democréatica, cuya construccion es un derecho humano elemental en el mundo
contemporaneo.

Es tan evidente lo que afirmamos, gue, mirado el Cédigo vigente desde el
plano del status quo actualmente imperante en el pais, la reforma penal se impone.
Asi lo demuestra, como ya lo dijimos, la existencia del derecho penal paralelo,
de emergencia —ahora convertido en legislacion permanente en contravia del texto
constitucional—, expedido justamente para combatir los brotes de criminalidad

que hoy afloran; por ¢lle muchas de las criticas agui formuladas, asi no se asuma -

¢l presupuesto politico del cual partimos, sustentan la necesidad de emprender el
proceso transformador,
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Ademads, en los ultimos diez afios las condiciones han variado a tal punto
que la Colombia de los afios setentas, marco del cometido reformador, es produto
del pasado; hoy, cuando muchos pueblos se han desprendido de las ataduras que
los oprimian ante ¢l fracaso de los esquemas capitalistas o de las férreas dictaduras
marxistas, la convivencia en sociedades abiertas en las cuales se permita el libre
discurrir de todas la tendencias y la construccidn de una organizacion estatal profun-
damente social y humanitaria, es también un imperativo para los paises del sur
del continente americano hasta ahora sometidos al dominio aniquilador de las po-
tencias.

Es, justamente, ese anhelo de cambio el que ha generado los complejos conflic-
tos que hoy se viven en estos paises, especialmente en Colombia, donde la descompo- -
sicién social ha alcanzado niveles insospechados; de consiguiente, se impone de
manera perentoria la construccidon de un nuevo orden social, sin consideracion a
los modelos propiciados por las potencias, producto de la voluntad soberana del
conglomerado.

Pretender desligar un proceso politico, como el que hoy vive el pais, de la
discusion juridico-penal, como lo quieren algunas mentalidades retardatarias ancla-
das en el positivismo normativista, es no solo miope ¢ ingenuo, sino un pecado
histérico imperdonable. El derecho penal es eminentemente politico, ideologico,
ne se trata de una entelequia abstracta reductible, solo a categorias logicas.

Colombia, en conclusién, requiere de un nuevo orden social; y, acorde con
¢l, una codificacion punitiva que se compadezca con un derecho penal humanitario,
respétuoso de la dignidad del ser humano, de los derechos fundamentales que la
comunidad de naciones ha erigido en programa para toda !a humanidad y que
la inconclusa reforma constitucional de 1991 incorpora al texto de la ley fundamen-
tal; se requiere un derecho penal del mafiana v no del ayer, una codificacién para
una nacién que anegada de sangre y sufrimiento quiere irrumpir con grandeza en
el siglo xxI.
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INTRODUCCION AL DEBATE
DE LA PRIVATIZACION DEL SISTEMA
PENAL: LA POLICIA PRIVADA~

Elena Larrauri **

1. MARCO DE LA PRIVATIZACION

1a primera idea que se ha de resaltar es que la ““privatizacion’
no es un fenémeno que se produce exclusivamente en el sistema penal.
Actualmente nos encontramos con que esta privatizacion se da en nume-
rosas areas de la vida piiblica —ensefianza, vejez, sanidad—. La razén
mas alegada para explicar ¢ste proceso ha sido el crecimiento experimen-
tado por los servicios a cargo del Estade social v la mayor intervencion
del Estado en todas las 4reas econdmicas [CLARKE, 1987: 286]. Ello ha-
bria producido lo que se conoce con el nombre de ““Crisis fiscal del Estado’.

Este proceso privatizador se produce también en el sistema penal.
A titulo de ejemplo, enumeraré brevemente varias instancias:

— Privatizacion de los érganos judiciales. Esto fue desarrollado
en EE.UU. al amparo de un movimiento que se denomind *“justicia
informal’’!l. Lo que se pretendia con ello era, por un lado, descargar
a los tribunales de miltiples casos, v por otro, favorecer una mayor
participacion en la resolucién de los conflictos de las partes interesa-
das. Este movimiento consiguié cierta repercusion, fundamentalmente

* Ponencia presentada en las Jornadas ‘‘El dret penal i la victima. Cap a una
privatizacié del sistema?’’, organizadas por el Centre ’estudis i formaci6. Departament
de Justicia. Generalitar de Catalunya. Barcelona, 13-15 diciembre, 1989.

CaARLOS GONzALEZ ¥ JuaN FUNES reconoceran mas de una opinidn como propia,
mi agradecimiento por su siempre activa participaciéon y ayuda.

** Profesora titular de derecho penal de la Universidad Auténoma de Barcelona.

1 Véase por todos ABEL (1982).
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en conflictos laborales en los cuales ¢l érgano apropiado era el comité de empre-
sa, en materia de quejas de consumidores, y también en algunos supuestos de conflictos
vecinales (Community Boards de San Francisco)2.

Estas experiencias no suscitaron en su momento inicial gran dlscusmn piblica.
Quizds la razén de que no existiese una polémica fue Ia subsistencia de los tribunales
formales v la poca influencia de estos organismos informales, eran adiciones a,
destinados en ultimo caso a tratar los “‘delitos de bagatela’.

— Mayor interés ha despertado la (posible) existencia de c4rceles privadas.
Se aludia que en algin fugar de EE.UU. —nadie sabia exactamente dénde— existian
algunas carceles privadas. Este tipo de privatizacién era distinto y tropezaba ya
con ciertos recelos. En efecto, se podia entender el interés del Estado en delegar
a la iniciativa privada los costes de construccién y mantenimiento en un periodo
en que se ¢std proyectando la construccién masiva de carceles. Pero jcudl era el
interés de la iniciativa privada en invertir en las carceles? ;Dénde residia el negocio?

Si se pensaba en reinstaurar una cércel-fabrica no se entendia por qué —y
¢on mayor razén— los motivos que habian abocado dicho experimento anteriormen-
te al fracaso3 no iban a repetirse en la actualidad. Como sefialan RyAN.-WARD
[1989:23], no parece probable que las carceles constituyan un alternativa mas econd-
mica que la utilizacién de la mano de obra de paises colonizados. Ademas de su
viabilidad se cuestionan las distorsiones que se pueden producir si se relega el objeti-
vo de la rehabilitacién en aras de una mayor productividad [Weiss, 1987:289].

A esta incomprension de los intereses privados en intervenir en este “‘negocio’”,
lo cual ya era de por si sospechoso, se unié rapidamente la declaracion de 1a ACLU
(American Civil Liberties Union). Los peligros fundamentales sobre los cuales esta
asociacién alertaba eran [Ryan-Warn, 1989:35]: a) la posibilidad de endurecimien-
to de las condiciones laborales; b} un recorte general en los servicios que se prestan
en su interior; ¢} la falta de control piblico; d) la ilegitimidad de hacer de la “‘pena
un negocio’’; ¢) el olvido de que lo fundamental es buscar alternativas a la carcel
y no buscar formas alternativas de financiar las carceles.

Sea que se haya fantaseado sobre el alcance de estas carceles privadas, lo cierto
es que tampoco en EE.UU. parecen proseguir su empuje retorico inicial4. Por lo
que se refiere a carceles de adultos, las tinicas citadas por Ryan-Warp [1989:16]
son Saint Mary (Kentucky), que fue financiada, construida y manejada por compa-
filas privadas; v el caso de Florida’s Bay County Correctional Centre (Tennessee),
la cual es administrada por una compaiiia privada. Si se compara la poblacién

2 Desde una perspectiva ligeramente distinta también se ha producido lo que se conoce como *“auto-
rregulacién’ en materia de delitos relacionados con multinacionales y grandes corporaciones, donde
la gran complejidad de los sujetos y asuntos involucrados convierten al derecho penai y a la policia
en instrumentos altamente ineficaces [BRAITHWAITE-FISSE, 1987:228; CLARKE, 1987: 280).

? Entre estos se sefialan los costos adicionales que implica el mantenimiento de la seguridad, la
inestabilidad de la mano de obra, la imposibilidad de cdntar con maquinaria sofisticada, el rechazo
tradicional de los sindicatos obreros al trabajo carcelario. Véase RUsCHE KIRKHEIMER [1984]; MELOss!I-
Pavaring [1983].

4 Ello no significa que multitud de servicios en el interior de la carcel no estén privatizados.

226 Abril 1991 Nuevo Foro Penal, N® 52

POLITICA CRIMINAL

reclusa, de acuerdo con las mismas fuentes, de un total aproximado de medio millon
de presos en carceles estatales solo 1.200 adultos cumplen condena en carceles privadas.

— Ademads de la carcel, la privatizacion se ha producido en lo que podriamos
denominar instituciones intermediass. Estas instituciones intermedias pueden ser
de gran variedad, pero fundamentalmente han tendido a desarrollarse en dos secto-
res: la delincuencia juvenil vy los drogadictos. Estos centros acogen —a veces posie-
riormente o en ocasiones sustitutoriamente a la circel— a personas que han sido
condenadas por delitos menores. Dichos centros han experimentado una expansion
considerable. En datos proporcionados por Ryan-Warp [1989:28] estas institucio-
nes son de caracter privado en 32 Estados (de EE.UU.), y la American Halfway
Association agrupa a 2.300 centros.

— Existe también una privatizacion sobre la base de asociaciones voluniarias.
Asociaciones due, de uno u otro modo, intervienen en el proceso penal; asi, por
ejemplo, ayudando a la reincorporacién del preso a la sociedad, etc.

También de caracter voluntario son las ‘‘patrullas de vecinos’’, las cuales preten-
den prevenir o reprimir actividades delictivas en barrios especialmente conflictivos,
ante la ausencia, insuficiencia, o ineficacia de la fuerza policial.

— Otro tipo de privatizacidn se refiere a las medidas preventivas de vigilancia.
Entre las ‘‘alternativas” a la carcel, una de ellas ha sido la posibilidad de desarrollar
un sistema de vigilancia electronica “‘electronic monitoring’’6. Este sistema consiste
fundamentalmente en sujetar una argolla a la persona, con lo cual, desde una panta-
lla, es posible vigilar todos sus movimientos. La empresa Marconi parece ser la
mas interesada [RyaN-Warp, 1989:103].

También, en la misma linea, existen los circuitos cerrados de televisién, el
desarrollo de un urbanismo que dificulte la comisién de delitos, ctc.

Si bien se acostumbra a ‘agrupar bajo el concepto de ‘‘privatizacion’’ todas
estas tendencias, seria posible a grandes rasgos diferenciar entre la ““privatizacion”’
que pretende retrotraer el poder del Estado en materia punitiva para que este sea
ejercido por (comisiones de) personas afectadas, de la ““privativizacién®’ que propug-
na la intervencién de compafiias y multinacionales en lugar del Estado. Ambos
fendmenos, si bien se designan con el nombre unitario de *‘privatizacidn”’, tienen
motivos ¥y portadores distintos.

Manteniendo esta distincién en mente, es posible vislumbrar algunas de las
contradicciones que se amagan bajo el lema de ‘‘privatizacién”

— Desde los sectores conservadores esta ayuda adquiere su fundamento en
la necesidad de que el Estado se vea descargado de tareas nimias al tiempo que
se concentra en los casos importantes, destacan su naturaleza auxiliar.

Desde los sectores liberales se aspira a retrotraer la actividad estatal (roll back
the State) y a una mayor participacion de los ciudadanos, recalcan su caracter
sustitutivo.

5 Véase por todos a CoHEN [1988]. Un resumen en LARRAURI {1987b].
6 Véase BERRY-MATTHEWS [1989].
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— Desde una perspectiva conservadora se pretende responder a dos demandas
contradictorias: mas seguridad a un menor coste. Es cuando menos dudoso que
resuiten mas econémicos, yva que si bien muchos servicios son privados, estos apare-
cen empleados o subvencionados por el Estado. El ahorro es cuestionable. También
los sectores progresistas presentan algunas antigiiedades: a las primeras criticas reali-
zadas cuando ¢l Estado —directamente o subvencionando centros privados— multi-
plicd las instituciones alternativas a la carcel por entender que ello representaba
un exceso de intervencion, les siguid una defensa de estos servicios cuando estos
empezaron a s¢r desmantelados por recortes presupuestarios.

— Se sefiala que solo algunos aspectos —el ejercicio— son delegados pero
que la potestad punitiva sigue en manos del Estade. Una diferencia tajante es dudosa
como veremos ¢n el caso de la policia privada, pero incluso en la carcel dejar
en manos de compaiiias privadas la posibilidad de cambiar de grado y acceder
con ello a un régimen abierto produce que términos como definicidon de castigo
y eiercicio sean difusos.

— Una tendencia acentila la mayor eficacia y prevencién de estas politicas;
otros sitian su énfasis en el objetivo resocializador y reintegrador del infractor.
Esta altima, si bien reivindica una involucracioén de la comunidad de vecinos, tropie-
Za con una especializacion de tareas v un numero de especialistas cada vez mayor.
De forma similar, los problemas econémicos con que se enfrentan las asociaciones
voluntarias las llevan a solicitar subvenciones oficiales, las cuales pueden en ocasio-
nes desvirtuar los objetivos originarios.

— Difuminacién: se¢ habla de pblico, pero en rumerosas ocasiones estd subven-
clonado por el Estado y manejado por personal privado; otras veces se habla de
privado al estar sufragado por compafiias privadas, pero el personal que las maneja
tiene caracter pablico.

— Tienen en general una valoracidon ambivalente: si por un lado se afirma
que la cuestion fundamental no es su cardcter privado o publico, que la diferencia
para los delincuentes no es relevante, que no importa quién lo haga mientras se
haga, por otro lado acecha el temor de que tanta proliferacion de medios novedosos
redunden en un mayvor control de las actividades cotidianas. Se teme que el precio
de una mayor seguridad sea el establecimiento de un control mas difuso y mas
dificil de someter a la legalidad.

Esta es, de forma muy esquematizada, la problematica debatida en torno a
la privatizacién. Algunos de sus aspectos seran retomados al analizar el caso concreto
de la policia privada.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS?

Estamos tan acostumbrados a ver una policia pablica, que parece que esta
siempre haya estado alli. Sin embargo, la constitucién de la policia como fuerza

7 Basado en SPITZER-SCULL [1977 a); 1977 b)]; SoutH [1987].
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publica —esto es, sufragada por medio de impuestos piiblicos y en manos del
gobierno— es de creacion relativamente reciente. En EE.UU. no se conoce policia
publica hasta 1845-1858; también en Inglaterra surge en 1835.

Para exponer la evolucion podriamos diferenciar tres fases: el capitalismo indus-
trial, el avanzado v el corporativo. Estas tres fases se corresponderian a grandes
rasgos con la transformacién de una policia privada en una policia piblica, vy de
nuevo en una privada.

La situacion anterior al surgimiento de una policia publica se caracterizaba
en EE.UU. e Inglaterra por un sistema que podria definirse como ‘‘pago por resulta-
dos’’; consistia en un contrato negociado entre dos partes, cuya funcién fundamental
era la recuperacion de objetos desaparecidos. Esta situacion provocaba frecuentes
casos de corrupcidon —acuerdos con €l ladrén— vy {a dificultad de encontrar ciudada-
nos dispuestos a acometer dichas tareas [SpiTzer-Scurr, 1977a; SoutH, 1987:74].

Sin embargo estos problemas internos explicarian ¢l decaimiento de la policia
privada, pero aparecerian insuficientes para fundamentar por qué en esta transfor-
macion la policia adquiere precisamente el caricter de publica.

La tesis principal es que estos cambios sociales globales —surgimiento del capi-
talismo industrial— producen un cambio de orientacién —proteccion de los
beneficios— de la “‘funcién policial® [Serrzer-Scuiy, 1977a].

La fase incipienie del capitalismo8 se caracteriza por el detrimento de las comu-
nidades rurales en favor de las urbes donde se iban a ubicar las primeras fabricas.
Esta desaparicion de las comunidades rurales vendria a producir, entre otras ¢onse-
cuencias, una aminoracion de los denominados ‘‘mecanismos de control informal’”.
El peso atribuido a la religién, las antiguas creencias, la familia, los lazos vecinales,
iban a experimentar una sacudida al producirse ¢l trasvase masivo a las urbes,
en las cuales estos vinculos aparecen debilitados. Contempordaneamente surge la
necesidad imperiosa de disciplinar a los campesinos para adaptarse a las nuevas
formas laborales, la necesidad de acatar unos horarios rigidos, de trabajar recluidos,
una nueva forma de pago, etc., lo cual podia no ser de su agrado y dar origen
a las consiguientes revueltas®.

Es probable que en esta primera etapa el control pudiera ser acometido en
forma privada. El capitalismo industrial incipiente se desarrolla en pequefias ciuda-
des donde existe una dependencia (casi) absoluta en los empresarios —a modo
fendal—: desde los bonos de comida hasta la vivienda dependen de la empresa.

Cuando surgen disturbios es necesario encontrar una fuerza que controle estos,
que asegure la maquinaria, los bienes y la continuidad de la produccion. Esta tarea
es en un principio acometida por la policia privada —ia famosa agencia Pinkerton
de San Francisco—, pero posteriormente pasa a ser desarrollada por una fuerza
publica, cuando es asumida por el gobierno con la creacién del FBI.

Las razones de este trasvase, aun cuando complejas, responden también a cam-
bios estructurales del capitalismo. Estos cambios pueden sistematizarse del siguiente

8 Véase por todos LASKI [1969].
9 Véase a Homssawn, PEARsoN [1978].
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modo: un cambio en 1o que se produce, ia produccién de bienes de consumo adquiere
mayor relevancia, la mejoria de la red de transportes ocasiona que el centro de

produccion no deba estar ya junto a la ciudad fabril, el surgimiento de unos managers

cuya funcion fundamental es asegurar 1a productividad en el interior de las empresas.
Todos ellos son factores que minan las bases del capitalismo (paternalista) industrial,

Antes de seguir con el desarrolio es necesario hacer dos advertencias previas:
en primer término, evidentemente el surgimiento de la policia pablica no elimina
totalmente a la policia privada, sino que coexisten multiples areas donde siguen
funcionando policias privadas debido al interés especifico de los empresarios y tam-
bién a los recelos con que se contempla el dotar al Estado de este poder [SouTs,
1987:87-92]; en segundo lugar, es de advertir que, aunque la policia publica surge
con el paso del capitalismo industrial al capitalismo avanzado, ello no sugiere que
esta sea su unica explicacién. La existencia de revueltas de trabajadores, las luchas
de los campesinos contra las nuevas leyes agrarias que se estaban sucediendo, el
sentimiento de desorden que ello conllevaba, la progresiva centralizacion de los
Estados, la creacién de un sistema de impuestos, el interés de la burguesia por
conscguir una justicia impersonal (de la aristocracia), las ideas penales liberales
que enfatizan una politica preventiva que descanse en la certeza de la detencion
antes que en la crueldad de los castigos, etc... son todos ellos factores a tener
en censideracion [ScuLL-Seirzer, 1977, b); SoutH, 1987:76-80].

Estos cambios traen por consecuencia que para la protecci6n de beneficios
ya no sea suficiente con una policia privada, sino que se requiera una fuerza capaz
de proteger no solo el proceso de produccion sino también el transporte, los merca-
dos, etc. Se da asf un viraje de la proteccion de beneficios a la proteccién del
orden. Es en este momento cuando la creacién de una fuerza piblica aparece mas
adecuada desde un punto de vista de legitimidad y de costes [SPTzer-ScuLL, 1977 a)].

La ventaja de esta situacion apareceria clara: la expresién “‘orden publico™
—necesario para la extraccion de beneficios!0— tiene un caracter neutral, lo cual
permite que este sea visto no en interés fundamental de los empresarios sino del
pliblico. Si ello es asi, se legitima que sea el pablico (i.c.el Estado) quien deba
hacerse cargo de los costes que su mantencidn acarrea v que ningan capitalista
individual acometeria si todos se benefician de ello.

En esta segunda fase de predominancia de la policia publica, aparece una buena
muestra del fendémeno descrito por BERGER-LUCKMAN [1984:163]: “‘Es correcto afir-
mar que fas teorias se urden con el fin de legitimar las instituciones ya existentes.
Pero también sucede que las instituciones sociales se cambian con el propdsito
de conformarlas a teorias que ya existen, vale decir, de hacerlas «mas legitimas»’.

El énfasis en la policia como protectora del orden publico iba a provocar que
la policia en efecto fuese requerida para controlar el ““orden publico”. Difuso como
este concepto es, implicaba que en general fa policia se limitara a controlar el delito
callejero. Y no solo el delito callejero sino ademas todos aquellos asuntos que

10 Sol?re la relacion existente entre la seguridad —certeza de beneficios— v la libertad —capacidad
de producirlos— véase a LARRAURI [1987 a)].
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para los ciudadanos entran dentre del concepto de orden (rifias entre vecinos, milsica
alta, coches abandonados, etc.)!l.

Nos encontramos pues con una policia cuya funcién principal reside en contro-
lar el orden publico. Ello implicaba un vacio en la proteccion del mundo empresarial
que se agudizaba por el retraso de la policia pablica respecto de las nuevas modatida-
des de ataque, robo de empleados, delito informatico, tarjetas de crédito, espionaje
industrial, etc., respecto de las cuales la policia pablica, creada para hacer frente
a un modelo de desorden anterior, no estaba capacitada técnicamente.

De nuevo la proteccion de beneficios adquiere en esta fase, denominada “‘capita-
lismo corporativo®’, otras formas, vy ello requiere otros métodos policiales. En esie
orden aparece la policia privadal2. Pero, a diferencia de la situacion anterior, los
costes no pueden ser ya asumidos por el Estado social. Elio provoca logicamente
el uso de otro tipo de legitimaciones, con las cuales se justifica la expansion de
la policia privada. Paraddjicamente lo fundamental descansa en el dereche a la
propiedad, esto es, en el derecho del propietario a disponer de los medios adecuados
de proteccionl3. _

Ahora bien, como observan SCHEARING-STENNING [1983], la diferencia de esta
nueva propiedad privada con sus rasgos de ““propiedad privada masa’’ (mass pro-
perty)l4: centros comerciales, ireas residenciales, restaurantes, etc.

Ello trae consigo que, a pesar de ser propiedad privada, los ciudadanos nos
encontramos con gue gran patte de nuestra vida transcurre en sus limites. De esta
forma, inevitablemente, la defensa de la propiedad adquiere el caracter de control
de comportamientos de los ciudadanos, con el detrimento de que este control se
considera una materia privada. Por ello posiblemente se requiere de una justificacién
adicional invocada infinidad de veces, esto es, que la policia privada es auxiliar
de la policia phiblica, con lo que, en Gltimas, su legitimidad deriva de esta delegacién
o adicién de las fuerzas estatales.

Es indudable, sin embargo, que ai margen de las anteriores consideraciones
la policia privada presenta un sinfin de veatajas para los que recurren a ¢lla.

il Las investigaciones muestran que la mayor parte de llamadas a la policia son de servicios, y
gue 8 de cada 10 se refieren a incidentes no criminales.

12 A quien vea en ello un analisis excesivamente materialista 1o remito a las declaraciones de E.
Aparicio, Consejero Apoderado del Gabinete de Presidencia de ESABE-EXPRESS, en las que justifica
la necesidad de seguridad privada: ‘‘Los rapidos cambios de estructuras, los problemas de energia y
materias primas, las crisis de divisas, los problemas en las relacioens comerciales con el Fercer Mundo,
las tendencias de socializacion, las variaciones de coyuntura y otras muchas manifestaciones, procuraran
también en el futuro que la direccion entrafie considerables riesgos’”.

13 Ello se formula a veces sefialando cuan légico es que quien mas seguridad requiere pague mas
por ella.

14 El problema, como observan SHEARING-STENNING [1987], es que la categoria de individuo se
ha convertido en una categoria residual para expresar todo aquello que no es Estado. Nuestros “‘conciuda-
danos™ son, paradéjicamente, corporaciones multinacionales, que tienen los derechos y la categoria
de persona juridica, a pesar de presentar mas caracteristicas de Estado que de individuo.
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— Se concentran en la restitucion. Al afirmar la existencia de un interés pu-
blico, el Estado se apodera del proceso penal, o, como afirma graficamente Curis.
mie [1977], ““le robé el conflicto a la victima”. Ello, si bien ““descargd’ a la parte
implicada del seguimiento del proceso, impuso grandes limites a su capacidad de ma-
niobrar, No estd en poder de la parte conseguir una restitucion a cambio de re-
tirar el proceso. La policia privada por el contrario puede detener come cualquier
otro ciudadano, pero no tiene obligacion de detener. Ello abre la posibilidad de
aealézar una “‘fructifera negociacién’” con la amenaza del proceso penal como teldon

¢ fondo.

— Eltemor de dotar al Estado de un instrumento coactive que pudiera volverse
en contra de los ciudadanos condujo a un fortalecimiento de las garantias individua-
les. Se desarrolld un cuerpo de leyes destinado a especificar las condiciones en

. que se produciria esta intervencion. El hecho de que el miedo se concentrara en los
ataques a la libertad provenientes del Estado determind una desatencidn respecto
de las vulneraciones producto de la actividad de individuos privados. Ello significo
que estas garantias de como y cudndo puede afectarse la libertad se encuentren
ausentes —o aminoradas— ¢n el caso de la policia privada. No se trata de que
esta realice actos ilegales sino de que pueda legalmente realizar actos que para
la policia piblica serian ilegales por su condicion de autoridad [Marx, 1987; 183].

— La policia privada resulta mas rentable y adaptable a las concretas necesida-
des del empresario. Es posible contratarla por tiempo parcial, por épocas determina-
das, etc., no estd sometida a los requisitos de funcionario piblico y responde
d1rectamente al empresario.

— La policia privada se beneficia ademas de la sunbolog]a de la policia piblica
{i. e. uniforme) y de la red de contactos informales existente —debido a que numero-
sos miembros de la privada han sido miembros de la piblica— que permite un
provechoso intercambio de informacion.

3. NATURALEZA DE LA POLICIA PRIVADA

Como hemos visto en el apartado anterior, se parte de la asuncién de que
las nuevas tareas que debe desarrollar la policia privadal¥ es lo que ha propiciado
su surgimiento y expansiéon, A pesar de esta separacién de funciones la linea divisoria
entre policia puiblica v policia privada no siempre aparece con dicha nitidez. Exami-
naré en primer lugar las diferencias, para posteriormente exponer las similitudes.

De acuerdo con SHEARING-STENNING [1983] lo caracteristico de la policia priva-
da es la no especializacion de sus funciones; se trata de prevenir cualquier situacién
disruptiva en los términos definidos por el empresario. Su funcién consiste mas

15 Esto es la proteccidn del orden —ya sea en abstracto [SCHEARING—STENNING, 1983] o en su
version mds radical para extraer beneficios [SPITZER-SCULL, 1977], més que del orden pitblico para
evitar delitos.
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en prevenir —proactiva— que en intervenir —reactiva— [Reiss, 1987:25]. Ello de-
manda que su relacién con la ley sea instrumental, esto es, la preocupacién no
reside en cuestiones morales de castigo y responsabilidad sino en la satisfaccion
de los intereses del cliente.

Esta difusion de tareas marcadas por la finalidad de prevenir lesiones a los
intereses del cliente produce varias consecuencias. En primer lugar, conduce a una
extension de las **definiciones legales’’; en efecto, la persona guiz4s no ha realizado
un delito pero se la puede retener o expulsar porque ha vulnerado algunas de las
normas definidas por ef propietario. En ocasiones existe una restriccion de las defini-
ciones legales, no importa tanto la comisio de un delito o su persecucidn si ello
no pone en entredicho el orden empresarial interno. En segundo lugar, se produce
también una discrecionalidad en cuanto a las sanciones. La amenaza del proceso penal
sirve para que el sujeto acepte otro tipo de sanciones y sin ningiin proceso.

Estas peculiaridades son las que conducen a dichos autores a sefialar que la
policia privada no funciona en ¢l marco del sistema penal, sino en un 4&mbito propio
diferenciado. Ello significa que no son auxiliares de la policia publica, esto es,
no solo ejercen el poder de castigar en los términos en que este se halla estipulado
en el cuerpo de leyes publicas, sino que lo redefinen [SHEARING-STENNING, 1987].
Las razones por las que se insiste en su naturaleza auxiliar son debidas a la necesidad
de adquirir legitimidad frente al pliblico!® y a Ia necesidad de no enturbiar sus
lazos con la policia publica, la cual los aceptard en la medida en que sigan siendo
auxiliares (junior partners).

Sin embargo, esta tesis, que afirma ia continuidad de tareas entre la policia
piliblica v la privada, tropieza, de acuerdo ¢on SCHEARING-STENNING [1983}, con las
signientes consideraciones: 1) el nimero de policia privadd se acerca y en ocasiones
excede a la publica; 2) la policia privada posee medios técnicos superiores; 3) no
es cierto que solo se ocupen de los casos menores, s¢ ocupan de todo cuanto acontece
en su ambito; 4) el hecho no desdefiable de que el recurso a la policia piuiblica
¢s en idltima instancia decision de la policia privada.

Si bien los argumentos esgrimidos por estos autores inciden en la especializacion
de las tareas de la policia privada respecto de ia pablica, no es menos cierto que
en ocasiones es dificil trazar semejante linea divisoria. Se puede pensar en aquellas
situaciones en que no es ¢l empresario sino el gobierno quien impone la obligacion
de contar con policia privada, en los casos en que esta patrulia ireas publicas,
en los que, no obstante ser policia privada esta dotada de poderes publicos, etc.
Todo ello hace que el tema de la naturaleza de la policia privada sea un poco
mas complejo.

Marx [1987:187] ofrece una lista de indicadores los cuales pueden servir, a
su juicio, para determinar el caracter pablico o privado de la policia. En mi opinion
los indicadores son validos precisamente para mostrar la imposibilidad de establecer

I

i5 Bl publico vislumbra a la policia privada como protectora de los intereses de otros [SCHEARING-

STENNING, 1983a; SouTH, 1988]. !
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unas fronteras claras. Seguird los criterios ofrecidos por dicho autor, intentando
ilustrar las interrelaciones que se producen.

1. Lugar: la policia publica esta en areas publicas, la privada en sitios privados.
No se requiere demasiada argumentacién para observar que la policia privada esta
también en sitios publicos.

2. Intereses: la policia pliblica protege intereses publicos, la privada intereses
de los particulares. Indudablemente la policia publica desarrolla multiples funciones,
siendo en ocasiones su mision fundamental la de proteger los intereses particulares
de una victima [FixLer-PooLg, 1988].

3. Actividad: la policia publica se ocupa maés del delito, es reactiva, centrada
en los aspectos morales de culpa y responsabilidad. Ello es, a grandes rasgos, cierto;
pero ;qué duda cabe de que también la policia privada aprehende en algunas ocasio-
nes a delincuentes remitiéndolos a la policia pliblica y que esta intenta a su vez
el desarrollo de medidas preventivas?

4. Sujetos: la policia publica tiene el caracter de funcionario, en tanto que la
privada es integrada por ciudadanos. Aparece claro que en determinadas ocasiones
la policia privada estd investida de poderes publicos.

5. Control: la policia piblica estd sometida al control del poder ejecutivo y
legislativo, la privada solo responde ante su empresa. De nuevo, aufi cuando ello
sea a grandes rasgos cierto, los multipies controles establecidos por ¢l gobierno
en el area de la seguridad privada pretenden ejercer sobre esta un control piblico.

6. Financiacion: la policia publica estd subvencionada por los impuestos ciuda-
danos —gobierno—, en tanto que la privada es sufragada por el cliente. Sin entrar
en consideraciones de a quién revierten los costes en tltima instancia, pensamos
solo en el caso de cuando el gobierno recurre a la policia privada.

7. Autodefiniciones: la policia piblica se ve a si misma como uxn servicio publi-
€0, en 1anto que la privada actiia directamente dependiente de su empresario. Como
va he senalado, este no suele ser ¢l caso de la policia privada, lo cual afirma su
caracter de auxiliar de la policia pablica ante la imposibilidad de esta de realizar
todo el trabajo.

8. Organizacién: la policia ptblica tiene una redes y estructuras distintas de
las de la policia privada. De nuevo ¢l intercambio de personal entre ambos cuerpos
desmiente una tajante separacion.

En definitiva, lo que se observa en este como en los otros aspectos privatizados
del sistema penal es una gran difuminacién de las fronteras entre lo pihblico v
lo privado. Ello abre la discusion acerca de la irrelevancia del caracter piblico
o privado, siempre que se realicen las funciones adecuadas —proteccién del publico—
v existan los controles puablicos suficientes.

4. LA MERCANTILIZACION DE LA SEGURIDAD

Desde hace algin tiempo los juristas se esfuerzan por encontrar algin tipo
de definicidn del bien juridico y derecho ‘‘seguridad’’. Ello se ha plasmado como
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“‘ausencia de todo riesgo’ o, un -poco mas estricto, “‘ausencia de todo delito™.
También se ha sefialado que el derecho no estd en disposicion de garantizar un
bien asi entendido. Quienes si parecen estarlo son las compafiias privadas, las cuales,
alentadas'_por el sentimiento de “‘inseguridad ciudadania™ existente, se han lanzado
a ofrecer unos servicios destinados a conseguir tal panacea. La explotaciéon de un
sentimiento subjetivo ha producido efectivamente unas demostrables consecuencias
materiales, si atendemos al ritmo de crecimiento del sector de la seguridad privadal?
[Soutn, 1988].

Ahora bien, este sentimiento subjetivo de inseguridad se expande o se contrae
en atencidén a contextos sociales y politicos distintos, no es inmutable [SPITZER,
1987:46]. Ello no significa que la activacion del miedo responda a *‘las necesidades
del capitalismo’”, pero si puede ser cierto que el uso de determinados productos
ha sido cargado con un determinado uso simbolico —la consecucién de la seguridad—
por parte de las compafiias anunciadoreas y suministradoras de estos servicios.
Ello se inscribe adicionalmente en el marco de una “‘cultura consumista®’, la cual
se caracteriza por la creencia de que ‘‘si la sohucidén a un problema existe, esta se
compra’® [EweN y EWen, cit. Spitzer, 1987:53] y por el estimulo de este consumo
a través del acrecentamiento de los deseos y/c miedoslS.

Es en este sentido en el que debe prestarse atencioén, como ha sefialado JaUME
Funes, a los mecanismos por los cuales se ““genera miedo’” y que se extienden
mas alld de la perscna directamente implicada, y a la traduccidn que se realiza
—mas policia, més leyes, mas orden— de este miedo.

Sin pretender realizar una lista exhaustival? de las funciones desarrolladas por
compaiiias de seguridad privada, mencionemos las siguientes: expulsion de inmigran-
tes, cobros de morosos, servicios de alarmas, vigilancia interior de empresas, de
areas piblicas (i.e.aeropuertos, metros, etc.), de ‘““propiedad masa’ (i.e.bancos,
restaurantes, centros comerciales), empresas de tarjetas de crédito, detectives desti-
nados fundamentalmente a infidelidades conyugales, drogas, investigacién de histo-
rias personales, especulaciones inmobiliarias, guardaespaldas, transporte de fondos,
multitud de servicios municipales (i.e.griia, policias de aparcamiento), servicios en
el interior de la carcel, etc.

Como sefialan FixtEr-PooL [1988], ““nada’’ se opone a una completa privatiza-
cién de todos los servicios que hoy en dia desarrolla la policia pablica. Quizas
se llegue efectivamente a una “‘privatizacién de las calles’” [SHaPLAND, 1989:8],
en las que las “‘rondas’ de guardias jurados sustituyan al (inexistente) policia de barrio.

17 £n Esparia se estima que existen entre 1.300 y 1.500 empresas de seguridad inscritas en el registro
de la Direccién de la Seguridad del Estado. Uno de los lideres del secior ESABE estimé en el afio 1988
que los beneficios superarian los 1.000 millones de pesetas.

18 Lo cual produce la paradoja advertida por SPITZER, [1987:50] de que cuanto mas segutidad
adquirimos tanio MAs inseguros nos sentimos; enire otras razones porque 1os no adquisidores son vistos
como amenazas potenciales.

19 Las cuales previsiblemente iran aumentando, ya que, en palabras de uno de sus directivos, *‘tam-
bién es seguridad facilitar a un anciano la asistencia necesaria, investigar a posibles insolventes, hacer
que el correo no se pierda, etcétera’.
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Sin embargo quisiera desarrollar algunas hipotesis acerca de los posibles riesgos
que esta tendencia privatizadora puede acarrear.

La primera se refiere al argumento aludido de que la cuestién reievante no
es si el control es realizado por policia pablica o privada, sino que se estatuyan
los mecanismos adecuados de control publice. Aun cuando este argumento es cohe-
rente tedricamente, me temo que presenta una imagen de la realidad idealizada.
Si atendemos a los motivos por los que la policia publica pide su cese v posterior
traslado a la policia privada —se calcula que se dan 300 casos anuales de lo que
se conoce como “‘fuga de pistolas’—, uno de los que se alega es su hastio con
los tribunales. El sistema de garantias establecido por los jueces y fiscales es visto
como obstaculo a su funcion policial. Del mismo modo una de las razones que
llevan a los empresarios a contratar policia privada es su mayor flexibilidad, esto
es, su no sometimiento a un cuerpo de reglas de funcionamiento rlgldo que les
permite una mayor maniobrabilidad.

Mi duda es, por consiguiente, si la pretension de someter esta policia privada
a un rigido control publico no contraviene el fundamento de su propia existencia.
Una lectura, como la realizada acertadamente por Carlos Gonzélez, que entienda
el fendmeno de la privatizacién como respuesta o evasion al sistema de garantias
publicas, concedera escasa credibilidad a la posibilidad de someter a la policia priva-
da a un control piblico efectivo.

La segunda atafie a los temores con los que s¢ observa este crecimiento de
la policia privada. Desmentidos como son por parte de los empresarios del sector,
parece innegable que este comercio posee unas caracteristicas més o menos peculia-
res: se trata en general de un sector monopolista2®, con fuerte dependencia tecnolo-
gica en multinacionales extranjeras, que en ocasiones tiene conexiones con sectores
politicos ultraderechistas, que a veces son constituidas por la propia policia, que
acumulan una ingente cantidad de datos, que aparecen en un sector en expansion
economica fabulosa, que carecen de una completa reglamentacion, que se rodean
de una gran dosis de secretismo, etc.

Bien esta que ello se atribuya a la fértil imaginacién popular, pero de nuevo
mi duda estriba en que la propia funcién de la policia privada lleva consigo la poten-
cialidad de un control mas intrusivo en los ciudadanos. Ello se debe a a utilizacién
de medios sofisticados, grabacién de videos o de conversaciones —sin necesidad
desde luego de intervenir el teléfono con la consiguiente autorizacion judicial—.
Ello supone ya en principio una vulneracién del derecho a la intimidad. Por ejemplo,
en EE.UU. el mayor banco de datos se encuentra en manos de una compaiia
privada cuyo trabajo consiste precisamente en la venta de informacién a clientes
que lo soliciten. Ello es posible al amparo de su cardcter de empresa
privada que la exime de determinadas leyes de proteccion de datos. Pensemos adicio-

20 La profusion de pequefas empresas no contradice esto, ya que en la medida en gue sé busca
una “‘seguridad integral”” —provision en defensa personal y medios de defensa pasiva— el coste que
ello supone lleva a la concentracién en un grupo reducido de empresarios.
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nalmente que esta informacion no se refiere necesariamente a delitos sino a actos
privados cuya difusion puede perjudicar la reputacidon de la persona.

Pero no solo la acumulacién de datos es alarmante sino que debe destacarse,
como va he mencionado, que su obtencioén escapa de cualquier proceso legal. La
utilizacién de medios técnicos avanzados permite averiguar, por ejemplo, la consu-
micion de droga sin que el sujeto se aperciba. Todas las garantias que rodean
el cuando y ¢émo de la intervencidn, la posibilidad de defensa y recursos, etc.,
quedan cuando menos seriamente afectadas frente a las nuevas formas subrepticias
de¢ intervencion.

Una censideracion ulterior es la posibilidad de utilizar esta informacion, con
lo cual nos adentramos en el terreno de las amenazas, chantajes y coacciones, Del
mismo modo existe la posibilidad de evadir el proceso penal ‘‘negociando’’ con
el infractor, lo cual puede constituir delito de usurpaciéon de funciones, de realizacion
arbitraria del propio derecho, etc. Adicionalmente la potencialidad de detenciones
ilegales, cuandc un policia privado sin autoridad “‘retiene” a un ciudadano. El
delito de ir armado cuando se carece del correpondiente permiso. El mayor riesgo
de “‘enzarzarse en un tiroteo’’, como han denunciado los sindicatos en el ejemplo
concreto de vigilantes jurados bancarios. La posibilidad de una nueva delincuencia
destinada a entrar de contrabando los artilugios técnicos necesarios, Por no mencio-
nar la cantidad de ilegalismo en la constituciéon de empresas de seguridad, lo que
ha llevado a que la policia cree un cuerpo especifico de control de dicha actividad,
con sus correspondientes expedientes reglamentarios, procesos y consiguiente activi-
dad judicial. La ironia es precisamente que aparecen como ‘‘descargando’” a la
policia de trabajo, pero pocas veces se llama la atencién sobre la potencialidad
delictiva de estos nuevos empresarios y actividades. El “‘aumento del delito™ alegado
como justificacion para la creacién y expansion de la policia privada, puede funcio-
nar a modo de ‘“‘profecia que se autocumple’

Finalmente, surge la reflexion acerca de si este proceso no socava las bases
mismas de existencia del Estado. El Estado ha aparecido justificado desde su existen-
cia como el “legitimo monopolizador’” de la violencia. Es cierto, como sefialan
RYaN-WARD [198:82], que no existe una relacién inmutable entre Estado vy potestad
punitiva. Este parece ser efectivamente el camino emprendido. Mi duda, en el supues-
to de que la provision de la seguridad sea totalmente realizada por la industria
privada (“‘privatizacion de las calles’’), reside en la cuestiéon de jquién pagari por
la seguridad de los pobres? ;O resultara que la seguridad ——como el derecho a ia
propiedad— es finalmente solo para quien tiene los medios de acceder a ella? Si
cada vez que el Estado fracasa en suministrar un servicio —y garantizar un derecho—
alli aparece presta la iniciativa privada a ocupar su lugar, en vez de ciudadanos
solo existirian clientes [SpiTzEr, 1987:58].
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EL OFICIO DE FORMAR ABOGADOS
PARA UN EJERCICIO EN LIBERTAD
Y DEMOCRACIA *

Pastor Acevedo H.

El poeta que en 1975 escribiera una bella historia de amor titulada
Diétima, vy que fuera amigo cercano de HEGEL y SHELLING, hablo de
FrRIEDRICH HOLDERLIN, formularia en su memorable poema “Pan y
Vino’’ una dolorasa pregunta: ‘“‘;... y para qué ser poeta en tiempos
de penuria?’” Nos dice HEIDEGGER que esta pregunta es contestada
timidamente por el mismo HOLDERLIN por boca de Heinse, el amigo
del poeta, a quien este se dirigia: ‘““‘Pero son —dices tu— cual santos
sacerdotes del dios del vino, que corren de tierra en tierra en la sagrada
noche’,

Cuando se me invité para que estuviera con ustedes hoy se me
sugiridé por una de sus compafieras que podriamos hablar sobre el
perfil v la espiritualidad del abogado, de inmediato la interrogacion
de Holderlin tomé para mi una relacion en la necesidad de preguntar
por la significacidon que tiene para nosotros hoy, seres formados en
el derecho romano, la esencia que fundamente el ser del abogado;
porque si hay una respuesta para la interrogacién de Hélderin y los
poetas sirven a Dionisos, ;a quién servimos los abogados?

Siento una gran alegria al poder estar con ustedes e intentar esta
reflexion conjunta buscando aclarar tantas dudas que ahora soporta-
mos. En'estos tiempos se ha vuelto en Colombia ya no sdlo indiferente
e inftil sino también peligroso el ejercicio de pensar; de improductivos
v ociosos los pensadores que han llegado a convertirse en enemigos

* Estas reflexiones fueron presentadas el 29 de agosto de 1988 en la Universidad
Santiago de Cali por invitacién de sus estudiantes y directivas.
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de no se sabe qué mano invisible, y ya muchos reposan precozmente silenciados
para siempre. Tampoce en esto “‘nuestra democracia’ es original; CLaus OFFE,
hablando del neoconservadurismo que en esta década se ha afianzado en Estados
Unidos e Inglaterra con un amplio apoyo de los ciudadanos de estos paises, nos
dice: ““la politica cultural opera en dos frentes. De un lado, tiene que desacreditar
a los intelectuales, en cuanto que capa obsesionada con el poder ¢ improductiva,
portadora del modernismo, va que los valores posmateriales, especialmente las nece-
sidades expresivas de autorrealizacién y de juicio critico de una moral ilustrada
universalista son una amenaza para los fundamentes motivacionales de una sociedad
del trabajo que funcione y de la despolitizaciéon de la opinidén publica. Por otro
lado, es necesario seguir cultivando los poderes de la ética convencional, del patriotis-
mo, de la religion burguesa y de la cultura popular. Estos existen con el fin de
compensar al mundo vital por las cargas personales y para defenderlo de la sociedad
competitiva y de la modernizacion acelerada’ (JUrcen HaserMAS, Ensayos politicos!,
Ediciones Peninsula, pag. 126).

Gracias, pues, por permitirse estar hoy aqui.

;Para qué ser abogado en estos tiempos dificiles? O de otra manera, este oficio
cotidiano y lleno de ritualidad en el cual estamos formando abogados, ¢hacia dénde
mira y hacia donde los conduce? No sé€ si ustedes saben que hasta hace muy poco
tiempo yo fui profesor de Criminologia en la Universidad de Antioquia; a mi siempre
me extrafid la ausencia que ha caracterizado a esta materia en los programas de
Derecho, la indiferencia —que llega casi al desprecio— de muchos abogados hacia
ella, o el tratamiento que se le da cuando es dictada.

Pues bien, la idea que me gustaria discutir con ustedes aqui plantea como
la criminologia, en su origen, cuando se propuso come escuela soportada por un
rigor cientifico, determina un giro decisivo para el fundamento que soporta el dere-
cho y toda la formacién de los abogados.

El siglo X1x es el escenario en el cual todas las disciplinas que se ocupan de
una u otra manera por el conocimiento buscan acceder a un rigor metodologico
que les garantice un estatuto de cientificidad y un lugar de respeto y reconocimiento
entre las diferentes ciencias; durante este siglo el racionalismo encontrara su maxima
en el positivismo, en la instauracidon en pleno de las caracteristicas de la época
moderna, v cada época, como lo analizd reveladoramente HEIDEGGER, determina
una reflexién sobre la esencia de lo existente v una decision sobre la esencia de la verdad.

En este siglo X1x, cuando todas las disciplinas se apropian del método propues-
to por el positivismo para cualquier indagacion, bien sea en el orden de la naturaleza

1 Un escritor francés, ALAIN FINKIELKRAUT, con un libro de reciente aparicién, La derrota del
pensamiento, ha destado una interesante polémica en Europa; él afirma que ““...tras haberse borrado
la frontera entre la cultura y la diversién, va no hay lugar para acogerlas v conferirles sentido. Por
consiguiente, flotan absurdamente en un espacio sin coordenadas ni referencias. Cuando el odio a la
cultura pasa a ser a su vez cultural, la vida guiada por ¢l intelecto pierde toda su significacién” . (Edit.
Anagrama, (987, p. 122).
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o del hombre, habiéndose legado a afirmar la posibilidad de una ciencia de las
ciencias, es decir, de un método cientifico aplicable a cualquier ciencia como {ini-
ca garantia de rigor cientifico y de cientificidad. Si desde el siglo Xvi1, cuando
la ciencia accede por primera vez a un lenguaje matematico, la pregunta que se
venia formulando era sobre las condiciones cientificas que hacian posible la experien-
cia en una nuegva manera de asociar razonamiento y experiencia, en el siglo XIix
va es una realidad plantear cémo la esencia de la ciencia es la investigacion; v
esta investigacion, soportada y avalada por una fisica matematica, en la cual el
rigor de la ciencia aparece dado por la exactitud. La investigacién se torna entonces
experimental y el criterio de verificacion llega a ser fundarzental para el aconteci-
miento cientifico.

En este orden de ideas podemos perfectamente comprender la afirmacion que en
1892 hacia RaymonDp pu Bois en el Instituto Médico de Britke, creado por este
en compaiila de HeLmHoTZ, afirmacidon conocida con ef nombre de ““Juramento
de Helmhotz"’. ‘‘Briike y yo hemos hecho solemnemente el juramento de dar vigor
a esta verdad: No existen en el organismo otras fuerzas activas que las fuerza fisicas
y guimicas corrientes. En aquellos casos que, por el momento no puedan ser explica-
dos por estas fuerzas, se debe buscar de hallar la forma especifica de 1a accidn
de estas nltimas mediante el método fisico-matemaético o bien suponer 1z existencia de
nuevas fuerzas, iguales en dignidad a las fuerzas fisico-quimicas inherentes a la
materia y reductibilidad a las fuerzas de atraccidn y repulsién”’. (Citado por Ernest
Jones, t. 1, pag. 63, “Vida y Obra de Sigmund Freud”’, ediciones Anagrama).

ROBERT BLANCHE, en EiI método experimental y la filosofia de la fisica, resume
con bastante precisién este proceso historico, decisivo para el desarrollo de las
ciencias en el siglo pasado y los alcances de la técnica como los apreciamos hoy:
“;Cudles son, pues, los rasgos por los cuales el nuevo método se opone al gue
se habia practicado hasta entonces en el estudio de la naturaleza? Se los puede
reducir a tres, ninguno de los cuales es absolutamente nuevo en si mismo, pero
cuya unién intima hara la originalidad dei método experimental en fisica: el uso
del razonamiento hipotético-deductivo, el tratamiento matematico de la experiencia
v el recurso de la experimentacion’. (Editorial Fondo de Cultura Econdmica, pag. 22).

Y toda esta propuesta epistemoldgica que mira al mundo como un orden natu-
ral, experimental, verificable y aprehensible por ese sujeto racional, sujeto de la
ciencia que se inaugura con Descartes, toda esta propuesta digo, soporiada por
una ley que se impone como axioma para cualquier investigacion: la ley de fa causali-
dad. También creo aqui interesante, asi sea solo para enunciarse, la relacion que
surge, contemporanea al positivismo y a la causalidad, con el supuesto del evolucio-
nismo, problema bien complicado de manejar cuando ha sido asumido para el
estudio de las ciencias humanas.

Este es, pues, a grandes rasgos, ¢l cuadro epistemoldgico en el cual es posible
inscribir los acontecimientos que van a sacudir la historia del derecho a finales
del siglo pasado; acontecimientos en los que creo posible ubicar el origen del camino
que toma el derecho en este siglo y la formacién no solamente juridica sino ademas
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intelectual y cultural que los abogados recibimos. El perfil del abogado y su espiritua-
lidad, entendida por espiritualidad su esencia humana, moral y politica, debe enten-
derse remitida a la significacién el ser abogado en su totalidad para el servicio
de 1a democracia. Los discursos sobre la necesidad de reformar la administracion de
justicia hoy en Colombia son una repeticién tan comin que se han vuelto apabullan-
tes, pero pienso que deberia llamamos la atencidn el silencio que en ellos se mantiene
sobre la necesidad de cuestionar a fondo los programas del derecho y el proyecto
académico en el cual se forman los abogados; esto, pienso, es una condicion sine
qua non para lograr una reforma eficiente eh la administracion de justicia.

Seguramente ustedes hayan oido hablar de AR‘TURo_(Rocco, él pronuncié un
discurso en 1910, el 15 de enero, en la Real Universidad de.Sassari para inaugurar
su curso sobre Derecho v Procedimiento penal. Quiero detenerme en el analisis
de este discurso, porque si bien es cierto que se le ha reconocido su importancia
diciendo que es la Carta Magna del tecnicismo juridico y que con €l se inaugura
la direccion técnico-juridica, apara algunos autores esta propuesta de la direccion
técnico-juridica no fue mas que dogmatica juridica; entre otros, por ejemplo, BER-
NARDO GAITAN MAHECHA, quien en 1953 publica el primer articulo que trata del
aspecto dogmatico del delito en Colombia, dice: “‘La Escuela Técnico Juridica
no tuvo de tal sino el nombre porque en el fondo fue esencialmente dogmatica,
puesto que su método no era otro que el dogmatico’. O, a lo sumo, como la
definen algunos autores, como otra de las orientaciones posibles del estudio del
derecho positivo. Sin embargo, para el propdsito que aqui nos reune esta discusion
carece de importancia, y valga solo la pena destacar que tanto la dogmatica juridica
alemana como el discurso de Sassari surgen como respuesta a la crisis de fundamen-
tos que atravesaba el derecho a finales del siglo pasado y principios de este.

Miremos pues lo que entonces se dijo por Rocco. El discurso se titula “‘El
problema y método de la Ciencia del Derecho Penal’’; pero el “‘problema’” del cual
se propone hablar es abordado a partir de un primer subtitulo: ““Crisis del Derecho
Penal’’; es decir el ““problema’’ se va a tratar como una ‘‘crisis’’ que para la época
se vive no solamente en [talia sino también en Francia y Alemania, crisis que ademas
es general a las corrientes que soportan o fundamentan el pensamiento cientifico
del momento. Es bien interesante ¢6mo Rocco ubica el Derecho entre las que €l
denomina “‘ciencias éticas™, incluidas las disciplinas que tienen que ver con la politi-
ca, la moral y las sociales; podemos ver que se esta refiriendo a las hoy llamadas
“Ciencias Humanas”’ -

Pero ;qué significo para las ciencias humanas, que apenas surgian —Ilamadas
por Rocco ““éticas’—, la aceptacion del positivismo como (nico método. garanti-
zador de un trabajo y una validez cientifica. Vayan pensando ustedes como esta
crisis que se vive en el derecho no constituye una expresion de la evolucion del
derecho y un avance de la Escuela Clasica a la Escuela Positiva, sino que el derecho
también se ve obligado a responder ante el hacer cientifico por los fundamentos
tedricos que lo soportan; esta crisis era perceptible en todas las areas del derecho;
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sin embargo el impacto més fuerte lo va a sentir el derecho penal, vy a su vez
sera el irea en la que mas se hayan sentido las consecuencias de esta crisis hasta
hoy, asi los abogados no nos percatemos de ello ni logremos ubicar su origen.

Volvamos a Rocco. “‘Esta ciencia —dice refiriéndose al derecho penal— se
hallaba tan rigurosamente definida en su individualidad, y tan irrevocablemente
constituida y sistematizada en su objec, limites, principios fundamentales y directi-
vas, que hace 35 afios su organismo parecia ya consolidado y fortificado en forma
definitiva; esta ciencia, cuyo cuerpo de doctrinas se exponia en aquella época de
manera tan concorde, y se ensefiaba en la escuela de manera tan unanime gue
en la practica era respetada y seguida por la opinién piblica, se encuentra ahora
reducida en tal forma que frente a las objeciones, incertidumbres v dudas que
la amenazan, frente al ambiente de escepticismo y desconfianza que se ha formado
a su alrededor, cabe en verdad preguntarse nuevamente cudl es en el pensamiento
v en la vida social actuales, el problema de su existencia, o sea, su razén de ser, su
misién tedrica, su funcidn practica y cual el método que deba seguir para alcanzar
su meta cientifica y practica”

Fsta lamentacidn, que bien podria ser la de uno de nuestros politicos o gober-
nantes de hoy, se oye en 1910, y tiene una referencia al tiempo que es donde vo
he creido poder articularla al movimiento epistemoldgico de la época, treinta y
cinco afios antes, es decir, en la década de 1870, que es precisamente cuando se
publica la primera obra sistematica, producto de una investigacién empirica; me
refiero a la publicacidon en 1871 por LomBroso de EI hombre delincuente. Esta
obra, que inaugura una reflexion, en términos positivistas; cientifica sobre la etiolo-
gia del delito, o mas concretamente, la primera obra que sobre Criminologia cientifi-
ca pueda decirse que existid, es a su vez la causante del derrumbe de esa ciencia
del derecho penal hasta entonces tan respetada, segan Rocco,

Porque la remisién de Rocco esta referida a la hoy llamada y estudiada Escue-
la Clisica; pero aqui hemos de enfrentarnos con otra afirmacion: escuela clasica
del derecho nunca existi6. Tal vez esta sea una afirmaciéon dura para estos dias,
cuando se celebran los cien aifios del nacimiento de CarraRA; pero si quienes hoy
se ocupan de distraernos con su ampia erudicién y con anécdotas deliciosas en
discursos de centenario en donde el Maestro no aparece por ningun lado, se dedica-
ran a estudiar con rigor su pensamiento podriamos descubrir un Carrara qué se-
guramente tendria mucho, ahi si, que decirnos para nuestra crisis de hoy. Esto, porque
antes del Positivismo es imposible pensar el concepto de Escuela. Yo solamente
he encontrado dentro de los tratadistas del derecho una aproximacion a este proble-
ma en SANTIAGO MIR PuiG, en su estudio Evolucidon del método de la ciencia penal.
El dice: “‘Si se tratase aqui de resumir el contenido de las doctrinas formuladas
por la Escuela Clasica, tropezariamos antes que nada con un obstaculo dificil de
salvar con rigor: La Escuela Clasica no constituyd una direccién doctrinal minima-
mente unitaria. Suele decirse que su propia designacion —Escuela Clasica— era
desconocida como ritbrica global durante su apogeo. A FERRI, un positivista, se
atribuye la unificacién bajo esa denominacion de las muy variadas corrientes que
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acostumbraban a incluirse en ella... Las opiniones en el interior de la EsFuela Clasica
siguieron caminos tan opuestos como los representados por las teorias absolutas
y las teorias relativas’’. ‘

Pero he ahi para todas estas corrientes de pensamiento hay un denominador
comtin, que si bien es cierto no permite la sistematizacién necesaria para gue un
cuerpo de doctrinas unitario®, si es el soporte 0 fundamento sobr'e_el cual se consti-
tuyen y brotan todas las propuestas tedricas, €s un postulado basico a todas ellas:
el libre albedrio.

CARRARA lo exponia asi: *‘...esta necesidad de hombre de cumpl}r la ley de
la paturaleza, se basa en la capacidad del hombre de mérito o demérito, ;sto es,
el libre albedrio o capacidad moral del hombre. Es este, pues, un presupuesto 1nel,ud1-
ble, que resulta obvio v no necesario de analizar’. (Cita_do por J_uan Bustos Ramirez,
““Introduccién al Derecho Penal’’, pag. 117, Editorial Temis). .

Pues bien, sefiores, es este ¢l supuesto qué LOMBROSO niega rotunda}men't? ¥
con unos presupuestos para la época, eminentemente cientificos. Esta discusion,
que se habia iniclado en 1525 con el enfrentamiento entrc? ERASMO DE ROTTERDAM
v LuTERO, en el cual, esté sostiene que el hombre no es libre, que todo depgnde
de l1a voluntad divina, mientras que el primero asegura que el hombre es libre,
que si no lo fuera no solo la vida moral, sino la vida toda perder?’a' sentido; esta
discusién para el derecho llega con LOMBROSO a un punto tan decisivo que todas
las elaboraciones tedricas que hasta ese momento ¢ han propuesto se derrumban
y el derecho entra en la crisis general que plantea Rocco.

Es asi como se nos ha querido hacer ver, asistidos por un concepto de evoluci()r},
que 1a Escuela Positiva y la dogmatica en ¢l derecho surgen como un.'a consecuencia
de estudios mas avanzados o de posiciones mas democraticas y liberales; no es
como lo propone JIMENEZ DE AsUa cuando dice que “Filosoficamente, 1{1 'escue_la
Positivista Criminal fue una reaccion en las ciencias penales, contra el_indleldu'all1s-
mo, fruto de la filosofia del siglo XVIIL, y que representa una r@volucx’)_n qennﬁca
equiparable a la reaccién filosofica en nombre de los derechos %mprescu}dlbles del
hombre’’; ni tampoco como lo afirma ANTON ONECA cuando dice que ‘ Los de':rej-
chos de la sociedad predominan sobre los del delincuente’’. Es un giro eplstemqlogp
co, que ha sido decisivo para la cultura occidental, el que origina gsa crisis dFl
derecho de la cual surgen el positivismo italiano y la dogmatica alemana. Mas
acertadamente lo interpreté BerTioL cuando lo enunciaba de la siguiente manera:

A dmitir ei libre albedrio significaria reconocer un hiatus, una fractura en el desa'l-
rrollo de la vida del mundo que la mente humana no puede acgptar sin d‘estrulr
de raiz la posibilidad de una investigacion cientifica...””. La historia de los origenes,
cuando no se presenta como una refacion de azares ni_de agradables anécdotas
de precursores, puede servirnos para comprender v ubicarnos en el presente.

La situacion se preseniaba de tal mancra, gque Rocco continua: ‘‘La progiuc-
cién cientifica contemporanea del Derecho se caracteriza precisamente por dicho

* Pueda ltamarse ‘‘escuela’,
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estado general de incertidumbre respecto de nuestra ciencia. Esta camina sin deci-
sién, insegura de si misma y de sus fines, como si se buscara todavia a si misma.
Y asi pasan hoy, por las manos de todos traiados o monografias y articulos, como
suele llamarseles, de Derecho Penal, respecto algunos de los cuales cabe preguntarse
entre otras cosas, si una ciencia gue se llama Derecho Penal es o no es una ciencia
juridica. Contiene Antropologia, Psicologia, Estadistica, Sociologia, Filosofia, Poli-
tica, es decir, de todos menos de Derecho’’. Hubo quienes Illegaron a afirmar,
continuaba Rocce, ¢“...que la ciencia del Derecho penal no es otra cosa gue un
capitulo v un apéndice de la Sociclogia®.

Dense cuenta ustedes cémo a la primera irrupcién de una explicacione riminolo-
gica todo el derecho se derrumba, porque esta situacion descrita era general a las
demas areas del derecho también, pues todas partian de ese supuesto del libre albe-
drio v de la autonomia de la libertad.

Pero continuemos en nuestro ripido analisis de este discurso con la alternativa
que en él se propone como solucidén, y gue ya se aproxima a la dogmatica y al
camino por el cual se nos conduce hoy en nuestra formacion de abogados; primera-
mente se c¢ita una propuesta e¢xpresada en 1889 por V. E, ORLANDO, guien para
entonces; reconociendo va el impacto de las demds ciencias humanas sobre el dere-
cho, exigia ““... el divorcio, o para decir mejor, la separacion entre estas ciencias
—es decir las juridicas— vy la Sociologia, la Pelitica v la Filosofia, admitiendo
que esta es la 1inica condicién del progreso de importantisimas ramas de nuestro
Derecho’. “Porque —agrega Rocco—, sea cual fuere 1a disciplina juridica de que
se trate, es siempre cierto que el criterio histérico, el social, el politico, pero sobre
todo el filoséfico, con las formas mas abstrusas de la metafisica mas desenfrenada,
ahogan el criterio juridico casi hasia guitarle la vida. Y donde la niebla de la abstrac-
cion filosofica impide la percepcién neta de los contornos, ne hay ya derecho,
porque el derecho es precision®.

Es muy claro, sefiores: si el derecho queria salir de la crisis en la que lo habian
sumido los principios tedricos v epistemol6gicos propuestos desde otras disciplinas
para todo el hacer y el conocimiento cientifico, repito, st queria salir de la crisis
tenia que marginarse de estas otras disciplinas sociales, ignorarlas y no importarle
tampoco sus desarrollos tedricos, sus avances frente al conocimiento de sus objetos
de estudio.

Rocco avanzard ann mas en esta delimitacion del campo del derecho y con-
cluird de una manera contundente. *‘Siendo asi las cosas, 0o nos equivocamos, 0
no existe mas que este remedio simplisimo, por lo menos en cuanto a su enunciaciéon:
mantenerse firmes v aferrados estricta v escrupulosamente al estudic del derecho.
No digo va de un derecho hipotético, natural o racional o ideal, que deberia ser
absoluto y por lo tanto unico, dada su derivacién de las leyes invariables de la
naturaleza, del pensamientc o de la idea, o de un derecho que presenta, en sus
sistemas de exposicion, diferencias aiin mayores que las que se encuentiran entre
los derechos positivos de los diversos Estados ¥ que con mas propiedad se llamaria
derecho sobrenatural, por estar separado, como es el hecho, de sus causas verdade-
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ras, esto es, de las fuerzas sociales que lo delterminan. Me rgfierp, por el Solntrar_lo
y tan solo, al derecho positivo vigente, Unico que la ex_perl_enc_:la’nps sefiala 1y en
el cual solamente puede enconirarse el objeto c_ie una lclxenaa Juridica como oles
la del derecho penal y como debe y ha de continuar sm’z}dolo, desmenud'os g'a. gs
oraculos de una antropologia tan comoda como inexacta’. El proyecto asi definido
conducia a la misma situacién a la que ya hab}a llegado el df:}'echo privado, s
decir, “... a un estudio general y especial del delito v de la sancion, dfasde e} p’\g}to
de vista juridico, como hechos o fendmenos regllllad_os por el ordenamiento ]u;l 1_cto
positivo... se quiere, en consecuencia, que la ciencia del De}*echo Penalr se’d.nm’ ’e
a estudiar el delito y la sancidn desde el punto de vista pura y simplemente juridico™ .

Yo los invito a reflexionar, ¥ creo que podemos concluir que ya para este
momento el perfil del abogado que hoy se sigue forma.nc’lo_ estaba disefiado; dse
nos habla de escuelas v paises, de autores, de aportes novedosisimos, pero El ?boga o
y su formacion siguen siendo exclusivamente juridicos, como se fqrma hslca;ne;nte
el fisico o quimicamente el quimico. El profesqr Juan BusTos RAMIREZ en su 1? ro-
duccién al derecho penal describe la situacidn asi: *...todos cgl?.boran enla ela. ’orai
cion de un sistema que, teniendo en cuenta el derect}o positivo, lleve tambu?n al
establecimiento de los principios fundamenta}es_que o informan, que por ello n_nsrflo
adquieren una trascedencia mayor que el ll,miltado al derecho positivo particu a;
vigente, Es lo que s¢ ha llamado la dogmatica _c:lel derecho penal, que tiené s
punto e inicio en la Escuela Clasica. Tal concepeion supone en su punto extrgn'w,
que es €l racionalismo positivista, circunscribusq es'tr}ctamente al glerecho_ dposn-l\fg
y propician una politica criminal exclusivamente juridica o estatal sin c_onsx erat;;c;a
de ningun otro fundamento. Lo positivo pasa aser lo absoluto, con k? cual reemp ll
y descarta lo jusnatural y prescinde de lo que sulcede en la sociedad. Cg)n ;1 0
triunfa en definitiva el pensamiento hegeliano segin el cual lo real_t?s racional y
1o tacional es lo real, de lo cual el derecho positivo es una expresion. _El _dghto
y la pena son entes juridicos, entre estos extremos queda apr1§1onado el mdl\;ld‘.,l’o
sin ninguna expresion propia, sino solo en cuanto aparece reflejado en una y otro™.

Hasta agui he querido liegar de una rranera tal vez mim,l,ciosaien citas bibliogra-
ficas, pero me interesaba aproximarme a este ‘‘hermoso’” sueno que se conocc:
en nuestro siglo con el nombre de Teorfa pura del d:_srecb_o, ¥y que como ve;no
comienza a gestarse desde el siglo pasado, cuand.o el_ primer intento de una exp 103-
cién criminologica dio al traste con toda la ciencia del derecho. Este sgen;; e
una teoria pura del derecho, que ve su primera luz en 1934 en_ia Alemania h azi,
se venia gestando, segin el mismo KELSEN, desde un cu%rto lde sxg.lc’) antes, s ec1:,
desde la época del discurso de Sassari; solo que va aqui la mte.nclo_n es c,:ia'ramcj.? €
expuesta: lograr una separacion total entre la politica y la ciencia ]urldlCI:.l, ‘
una teoria depurada de toda ideologia politica y d_e todo elemento de las mt;nc’l’:;s
de la naturaleza, y consciente de tener un objeto regido por leyes gue son propias’ =

I

2 CARLOS SaNTIAGO NINO en Consideraciones sobre la dogmatica juridica, dic'e lo 51g’mente_: B
pensamos que la construccidn kelnesiana ¢s una «racionalizacién» magistral de la 1deolo_gla b‘ésmﬁ e
la dogmatica juridica, hecho que I otorga un mérito singular. Cuando hablamos de wracionalizacidony
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Todos ustedes, que seguramente habran tenido muchos libros de derecho en
sus manos, ;se han fijado en la aridez de estos libros? Concordancias y derecho
comparado Henan cientos de hojas, doctrina y jurisprudencia los avalan. Y los
abogados, reducidos a meros amanuenses, permanecemos indiferentes ¢ impavidos
ante los acontecimientos en los cuales se inscribe el origen v el ejercicio de este
derecho. Formados indiscriminadamente para el ejercicio, para ser jueces o legisla-
dores, los abogados nos hemos desentendido de los fines que con nuestra profesién
cumplimos. Convertidos por la teoria ““pura del derecho’ en unos juristas cientifi-
cos, olvidamos completamente que como sujetos neutros no ¢xistimos y que también
somos una produccion histérica. El derecho en la formacién de los abogados y
su ejercicio ha debido ignorar, casi por completo, el desarrollo de las demas ciencias;
cuando necesita recurrir a ellas lo hace llamandolas “‘ciencias auxiliares” y les damos
tratamiento igual al que les damos a las personds que contratamos para ciertos
oficios; de las cuales nos servimos, sin enterarnos ni interesarnos en lo mas minimo
por su destino.

El profesor de derecho de la Universidad Nacional, PEDRO AUSTIN Diaz, expli-
caba refiriéndose a la malformacion de los estudiantes de derecho, que la base
del sistema juridico colombiano era un positivismo francés degenerado del siglo
XIX, combinado con tradiciones hispanicas y cricllas, gque daba lugar a elucubradas
formas juridicas mortalmente separadas de la realidad cotidiana3,

Pero resulta que el derecho, ademds de ser un sistema de normas y una serie
de procedimientos legales normativos formalizados, es también una de las mas
importantes expresiones del ejercicio del poder del Estado a través de la cual este
logra su legitimacion en el ejercicio del poder. Un Estado puede inscribirse e inscribir
toda su actuacion dentro de los mds estrictos criterios de la legalidad, ¥ sin embargo
encontrar que ha perdido todas sus posibilidades de legitimidad frente a los ciudada-

utilizamos este término en sentido psicoldgico, porque no creemos que kelsen sea absolutamente conscien-
te de esta caracteristica de su teorfa, a pesar de lo cual, a poco que se analice, se verdn ¢n elas los
rasgos distintivos de los presupuestos ideoldgicos de la Dogmatica’®. (UNAM, México, 1974, p. 36).

3 Y mis interesante aim resulta la respuesta que a una entrevista diera el magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, doctor RODOLFO MANTILLA JACOME: “‘Lo que pasa es que en Colombia hemos
empezado por hacer las cosas mal hechas, v ese es el problema de ia confusidén de las cosas. Cuando
a mi me dicen gue haga un cddigo penal, o a mi se me encargase la labor de hacerlo, yo no creo
que podemos proceder como ha procedido en Colombia, trayende diez personas muy eminentes, todos
Juristas, con una mente ¢completamente distorsionada por la disciplina juridica en la cual se mueven
y entonces, estas personas de muy buena fe y con muy buenas capacidades, indudablemente (las personas
que yo he conocido en estas labores de redaccién son unas personas ilustres en todo aspecto) pero
gque no pueden aportar més que el pequeiio mundo de un jurista, con relacién a una problemdtica
social. Cuando usted piense, doctor, en hacer un codigo, usted tiene es que convocar las fuerzas vivas
de la nacién, usted tiene que llamar a los psicélogos (que han por menos buceado en a entrafia psicolégica
del puebio colombiano}, tiene que buscar al antropdlogo, vy tiene que buscar al socidlogo, tiene que,
en un momento determinado, preguntarie a la gente de la calle, al pueblo seberano, jqué opina de
¢ésto, serd que ese comportamiento es nocivo o no es nocivo?’”’,
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nos. Les invito a reflexionar sobre 1o siguiente: Hitler asumid ¢l poder cifiéndose
estrictamente a la legalidad, ¢‘...los altos funcionarios nunca vieron en Hitler un
peligro, pues eran los tipicos exponentes administrativos que sin hacer resistencia
a la catastrofe venidera consideraron ia legalidad como una manifestacién de la
legimitidad’’. HOKHEIMER, en un ensayo de 1950 titulado ““Lo politico v lo social’’,
anota como el formulismo juridico aleman criticado en su tiempo *‘se convierte
en pretexto para imponer brutalmente las condiciones de poder existentes, sin que
se tenga en cuenta la razdn y la justicia’’. (Citado por Oscar Julidn Guerrero,
revista de la U. N. nams. 18, 19, 20, 21, pags. 128-145),

Hoy el Estado colombiano se debate en una de las mds dolorosas crisis de
violencia que puedan haber azotado a pais alguno; leves y reformas de leyes se
proponen como alternativa para unas formas de violencia ejercida desde diferentes
expresiones de la vida social. Se acude a la legalidad y a la vez se presenta la
legalidad como obstaculo para empreader acciones que terminen con esta terrible
violencia. Los abogados han encontrado una gran coyuntura para discutir sobre
la constitucionalidad de las normas, y la jurisprudencia y algunos politicos hablan,
en interés de su partido, de la impotencia del Estado.

Entre unos y otros y todos los discursos que presentan la paz como buenos
propésitos v no como proyectos politicos, el gobierno ha presentado ante el Congreso
un proyecto de reforma de la Constitucién como alternativa salvadora; tiene que
ver con nosotros por cuanto su presentacion explica que el gobierno se ha visto
limitado en su proceder por las disposiciones de la Corte Suprema de Justicia,
avalada esta presentacion por la acusacion que le hizo el partido de gobierno a
la Corte de tomar una decisién politica. El mismo presidente de la Repiiblica ha
explicado que la reforma de la Constitucion es necesaria para fortalecer nuestras
instituciones y nuestra democracia, democracia que a su vez se propone como de
gran madurez hoy. También nos debe preocupar ¢sta reforma de la Constitucidn,
porque uno de sus supuestos mas importantes es la reforma a la administracién
de justicia.

Yo creo que podemos afirmar que esto no serfa sino un ordenamiento mas,
que con la reforma de la Constitucion nada se logrard v que, por el contrario,
cada dia nuestra situacion puede empeorar. ALAN WOLFE, en una obra de 1977
titulada Los limites de fa legitimidad, escribe algo que puede posibilitarnos caminos
para ampliar nuestra comprension de la situacion actual: *“... la democracia liberal
—dice— no es ni la realizacién de la buena vida tal como la querian sus defensores,
ni una farsa disefiada para mantener contentas a las ‘masas’ tal como alegan frecuen-
temente sus criticos. Mas bien combina elementos de¢ ambas cosas. A un mismo
y tnico tiempo la democracia liberal expresa la hegemonia que 1as clases dominantes
capitalistas han mantenido sobre ¢l sistema politico y da expresién a ciertas deman-
das democraticas para un estado mas accesible. Lo que es esencial es el grado
con el que se da cada clemento y ese grado se determina solamente por medio
de la lucha de distintas clases por el logro de sus intereses. Aquellos que interpretan
el surgimiento de la démocracia como una victoria pura y simple del pequefic hombre
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sobre los grandes intereses, como una prueba de que la democracia es posible en
una sociedad capitalista, enfocan solo un aspecto de esta dinamica dual y tienen,
por consiguiente, una comprension incompleta de los procesos politicos. Por el
otro lado, aguelios que interpretan toda reforma popular como un mecanismo de
coopcidn destinado a preservar o incluso aumentar sutilmente el poder de la clase
dominante capitalista, enfocan con igual resultado el otro aspecto de la misma
dindmica. Calificar a un sistema de democritico liberal es, en otros términos, decir
que se estd produciendo en él una lucha de clases y no que esa lucha ya ha sido
resuelta. Para extraer algn sentido del fendmeno del capitalismo avanzado, el
anélisis politico debe intentar comprender esas luchas y no pretender que va se
han decidido”. Editorial Siglo XX, pags. 26, 27).

Si nos ubicamos en este orden de andlisis podemos asumir que las soluciones
al problema, en primera instancia, no es de cardcter normativo, legal, sino que
tiene que mirar a la incapacidad a la que ha llegado este estado de legitimarse
en ¢l ejercicio de su poder, ya sea el ejecutivo con toda su ineficiencia ¥ corrupcion,
el legislativo con su interés puesto Ginicamente en luchas burocraticas y de partido,
o el judicial en su desamparo e inconsciencia total de las dimensiones de su situacions.

No creo que haya quien contradiga que el Estado ha perdido todas sus posibili-
dades de legitimarse a través de su administracién de justicia, y esto no se va a
mejorar modificando la composicién ni el origen de las altas corporaciones, ni
tampoco con una redistribucion de distritos judiciales, creando una corte constitucio-
nal ni suprimiendo la cooptacién; mientras no nos preguntemos por ¢l abogado
que estamos formando y no cuestionemos los contenidos de los programas de dere-
cho que se dictan en las facultades, la administracién de justicia continuard igual;
puee gue no postrada economicamente, pero si impotente en su accidn de legitimar
la capacidad coercitiva del Estado’.

JURGEN HABERMAS ha tratado este problema de la legitimidad del Estado a tra-
vés de la ley de una manera bastante acertada. ‘‘La obediencia a la ley —dice—
tiene que darse de un reconocimiento reflexivo y, por lo tanto voluntario, de aquella
aspiracion normativa a la justicia que late en todo ordenamiento juridico. Habitual-
mente, este reconocimiento se fundamenta en el hecho de que la ley es debatida,
aprobada o promulgada por los 6rganos constitucionales competentes. De esta for-
ma, la ley alcanza vigencia positiva y determina el comportamiento licito en su
ambito de aplicacién. Llamamos a esta legitimacion procedimental... La remision

4 En unas recientes declaraciones, nuestro procurador general de la Nacién, hombre de la clase
politica y de una entrega total en su vida a la politica, afirmaba que ninglin cambio politico profundo
en ¢ste pais puede salir del Congreso por su total impermeabilidad para ¢l cambio.

3 En otros pafses esta discusién comicnza a darse, precisamente en Argentina, donde hace muy
pocos afios un enorme escritor coordind la investigacion y redaccidn de un informe titulado “Nunca
mas’’; un jurista, EDUARDO ZANNONI, escribe tres ensayos sobre “La crisis de la razén juridica”, y
dice: ““Si de algin modo quisiera sintetizar la preocupacién del auténtico jurista de nuestro tiempo,
habria de decirse que ella se centra en deslindar 1a pura legalidad de la legitimidad... No es concebible
que un orden juridico, en su conjunto, sea eficaz, si no obtiene justificacién de sus contenidos en
¢l ambito social”. (Edit. Astrea, pp. 103, 107). .
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a la produccidn legal de las normas con vigencia positiva no es aqui de mayor
ayuda. La Constitucion ha de justificarse en virtud de unos principios cuya validez
no puede depender de que el derecho positive ceincida con ella 0 no. Por este
motivo, el Estado constitucional moderno solo puede esperar la obediencia de sus
ciudadanos a la ley si, y en la medida en que, se apoya sobre principios dignos
de reconocimiento a cuya luz, pues, pueda justificarse como legitimo lo que es
legal o, en su caso, pueda comprobarse como legitimo... El Estado democratico
de derecho no se agota en su ordenamientc juridico’.

Llegado a este punto creo que ya es totalmente clara mi posicion; si quise
intentar un descubrimiento de la manera como se llegd a lo que hoy hacemos en
las Escuelas de Derecho, fue precisamente para mostrar como los problemas de
la administracién de justicia tienen su raiz mas compleja en lo que apredimos y
ensefiamos que es la administracién de justicia. Nuestra formacion se agota en
¢l maneio de un ordenamiento juridico; manejo que, para agravar mas a situacion,
$¢ nos convence que ¢s soportado y garantizado por un método y un criterio cientifi-
co. Por ello Hitler sube al poder avalado por la legalidad, por ello todas las dictadu-
ras latinoamericanas viven y proclaman su legalidad, por ello los abogados estuvimos
prontos a ejercer frente a un Estatuto de Seguridad ¥ dispuestos como jueces a
su aplicacion apenas los juristas hubiesen declarado su constitucionalidad. HABER-
Mas agrega: “La desobediencia civil deriva su dignidad de esa clevada aspiracion

de legitimidad del Estado democratico de derecho. Cuando los fiscales y los ju'eces‘

no respetan esta dignidad, persignen al que quebranta la norma como si fuera
un crimina! vy le penan de la forma habitual, incurren en un legalismo autoritario...
en los Gltimos meses ha venido profudizandose este abismo entre las exigencias
de mayor legitimidad v la tendencia hacia un legalismo endurecido’’8.

Tal vez este instrumentalismo v esta enajenacion juridica constituyen un adecua-
do perfil para el abogado litigante, que vive en funcion de cumplir con los términos
en un procese; tampoco para este abogado lo aceptaria asi; pero esta formacién
para un juez o un futuro legislador es aberrante; ahi estd, como testimonio del
mas estruendoso fracaso de nuestra formacion, el gran cimulo de normas que
se amentonan en nuestra pais, unas declaradas inconstitucionales, otras no, pero
todas ineficaces por ser elaboradas de espaldas y en un desconocimiento total de
la situacion real del pais.

6 Si quise nombrar esta charla con ustedes como “EL OFICIO de formar abogados para un ejerci-
¢io en libertad y democracia’, es porque pienso que la tarea de las escuelas de derecho tiene que ver
con ese oficio de rezo diario a que estan obligados los eclesidsticos, quiero decir, que antes de llenar
la cabeza de los estudiantes con leyes, cbdigos, normas y sistematizacién juridica, es necesario inseribir
en ellos, en todo su cuerpg ¥ su SER, diariamente, permanentemente, una pasién incondicional por
la democracia. El perfil del abogado que forman las escuelas de derecho resulta intimamente relacio-
nado con la espiritualidad que se vive en ta Universidad; y ‘“La correlacion entre Universidad y democracia
es una tesis de valor permanente si gira en torno a una practica expresada de la siguiente forma: ‘‘Libertad
para que haya democracia y democracia para practicar la libertad”. (Manuel Enrique Amaya Franco,
Revista “ARGUMENTOS”, Bogota 1986, Nros. 14, 15, 16, 17, pag. 157).
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Mientrgs tanto esta democracia colombiana, que podria encontrar su mas depu-
rada expresion en el cuadro de Guernica, sigue produciendo abogados *“*dogmaticos
que generalmente estiman conveniente, como un importante ideal de su actividad
dejar de lado sus opiniones personales, cuando realizan su actividad para limitarse
a descubrir objetivamente el Derecho Positivo™’.

RENE GIRARD, un antr_opéiogo, historiador y critico literario de origen francés
autor de. una hermosa e interesante obra titulada La violencia y lo sagrado, en
un e¢studio sobre ALBERT CAMUS cita a J. D, SALINGER, —The Catcher in the Rye.

‘“Los abogados estdn muy bien... si constantemente se preocupan por la vida
d.e la gente inccente, o cosas por el estilo, pero usted no hace esa clase de cosas
si es un abogado... y ademas, aun cuando usted estuiviera preéocupado por salvar
vidas, ;cémo sabria si lo estd haciendo porque realmente deseaba salvar vidas o
porque realmente usted deseaba ser un abogado sobresaliente, a quien todo el mundo

le palmeara la espalda y los felicitara en el tribunal una vez terminado el maldito

Juicio...? ;Cémo sabria usted que no es falso? Lo malo es que usted no lo sabria”.
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I. Corte Suprema de Justicia

La reformatio in pejus en la nueva Constitucion

El art. 31 de la C. N. solo prohibe al superior modificar el fallo de primera
instancia en detrimento del condenado cuanto tenga la calidad de tnico recu-
rrente. Los fallos que tengan el grado jurisdiccional de la consulta, pueden
ser revisados por el superior sin limitacién alguna,

Magistrado ponente: Dr. JorGE ENRIQUE VALENCIA M.
Julio 31 de 1991

Comentario: Dario GONZALEZ VASQUEZ™

Vistos

El procesado I. M. G. solicita su
libertad inmediaia e incondicional, por
pena cumplida, por considerar que en
su caso debe aplicarse la norma cons-
titucional prevista en el articule 31 de
la Carta Fundamental ahora vigente
que dispone que ““El superior no po-
dra agravar la pena impuesta cuando
el condenado sea apelante dnico”’. Di-
ce que siendo ¢l quien recurriera la
sentencia de primer grado, el tribunal
le aumento la pena de cuarenta y cin-
co (45) meses de prisién que le fuera
impuesta por el juzgado primero es-
pecializado de Bogota a ochenta y cua-
tro {84) meses, lo cual contraria el
mandato contenido en la nueva Cons-
titucion Nacional. Por ello, solicita
la aplicacién del principio de favora-
bilidad consagrado en los ordena-
mientos sustantivos y procesal penal.

El sefior procurador tercero delega-
do en lo penal ha emitido concepto
favorable para la excarcelacién del pe-
ticionario pues considera gue la nor-

ma constitucional invocada por el
libelista tiene piena aplicabilidad en
su ¢aso.

Consideraciones de la Corte

El juzgado primero especializado de
esta ciudad, una vez concluida la
audiencia piiblica en este proceso, ¢con
fecha 5 de abril de 1988, dict6 senten-
cia de primer grado mediante la cual
condend a O. B. P. ala pena privativa
de la libertad de ocho (8) afios de pri-
sion como autor del delito de secues-
tro extorsivo del que fuera victima el
ciudadano J. L. L.; a J. del C. B.
C. a seis (6) afios y seis (6) meses de
prisién igualmente como autor del
mencionado punible; a D. G. 0.y
M. A. T. F. a tres (3) afios y seis (6)
meses como complices en ¢l mismo
delito ya G. M. M. e . M. G, a
tres (3) afios y nueve (9) meses de pri-
sién en las mismas condiciones de los
dos anteriores. Absolvié¢ a I. M. G.
por el delito de porte ilegal de armas
vaF.S.C.,,A M.G.P.yJl. H.R.

* Profesor de la Universidad de Antioquia.
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S. por los cargos que les formularon respecto
del delito de secuestro extorsivo.

Dentro del término de ejecutoria, el defen-
sor de I. M. G. y el apoderado de la parte
civil, recurrieron la sentencia en apelacién pa-
ra ante ¢l Tribunal Superior de Bogot4 y fue
asi como en auto de fecha 25 de abril signien-
te, les fue concedido en el efecto suspensivo.

El Tribunal Superior de Bogota vy luego de
atender numerosas peticiones de libertad pro-
visional y agotada la tramitacion propia de
la instancia, mediante sentencia de fecha 25
de mayo de 1989, reformd la de primera ins-
tancia, en los siguientes puntos: revocé la con-
dena decretada contra J. del C. B. C. y en
su lugar lo absolvi6é de los cargos que se le
hicieron en el auto de citacioén para audiencia
piiblica; declar6 a D. G. O. y M. A. T. F.
coautores responsables del delito de secuestro
extorsivo fijandoles como pena privativa de la
libertad la de setenta v dos (72) meses de
prisién, en lugar de tres (3} afios y seis {6}
meses que les fuera impuesta como cémplices
en el punible de secuestro extorsivo, a G. M.
M. e I. M. G., les impuso como pena privati-
va de la libertad ochenta y cuatro (84) meses
de prisidon como coautores del delito de se-
cuestro extorsivo en lugar de los tres (3) afios
vy nueve (9) meses que se les impuso en el

fallo de primera instancia en su condicién de
complices en el citado punible; revoco la ab-
solucién de los procesados F. 8. C., A, M.
G. P.y J. H. R. 8. y en su lugar los declard
responsables del delito de secuestro extorsivo,

en su condicién de coautores, imponiendo a

cada uno de ellos como pena privativa de la
libertad de ochenta y cuatro (84) meses de
prisién para ¢l primero y setenta y dos (72)
meses de prisidn para los otros dos. Les con-
dend igualmente a las penas accesorias de in-
terdiccién de derechos y funciones pablicas
¥ la suspensidn de la patria potestad si la tu-
vieren, por un tiempo igual al de la pena pri-
vativa de la libertad. Finalmente, los condend
al pago in genere de los dafios y perjuicios
ocasionados con la infraccién y dispuso su
captura. Confirmd el fallo recurrido en todo
lo dem4s, es decir, entre otras determinacio-
nes, la absolucién de 1. M. G. por el delito
de porte ilegal de armas.
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Bastaria afirmar en el presente caso que
al ser recurrida la sentencia de primera instan-
cia por uno de los defensores y por. el apode-
rado de la parte civil, el mandato constitucional
previsto en el articulo 31 de la Constitucion
Politica de 1991, no tendria operancia, pues,
tal disposicion prohibe que se agrave la san-
cidn impuesta en la sentencia de primer gra-
do, cuando el condenado sea ‘“‘apelante tnico”
y en este caso no lo es. Pero como el ministe-
rio plblico considera que la parte civil no
impugné la decisién adoptada contra ¢l pro-
cesado I. M. G., para él se impone el recono-
cimiento del mandato constitucional, es decir,
atendiendo la pena que se le impuso en la
sentencia de primera instancia y el tiempo que
lleva en reclusion efectiva, sobrepasa la san-
cién de cuarenta y cinco (45) meses, siendo
ineludible su liberacion, por pena cumplida.

Apunta la delegada:

“El articulo 538 del Cédigo de Procedi-
miento Penal dice: .

«Competencia del superior. El recurso de
apelacién otorga competencia al juez o tribu-
nal de segunda instancia para decidir sin limi-
tacion alguna sobre la providencia impug-
nada».

““Con la prevision legislativa se consagra
la figura de la reformatio in pejus, la cual
permite al juzgador e segunda instancia ha-
cer reformas, enmiendas o sustituciones de
la providencia impugnada aun en perjuicio
de los intereses del apelante, o sea también
en lo que la providencia apelada pudiera ser
favorable al procesado.

”Con ese presupuesto legal se profirié el
fallo de segundo grado, respecto del cual se tra-
mita el recurso de casacion. La decision fue
legal, en la medida que tuvo como base un or-
denamiento positivo que afin rige. No esti
dentro del marco de la legalidad la agravacién
punitiva deducida por el juzgador de segundo
grado, pues el mandato referido lo autorizaba
a desarrollar la funcién judicial de esa manera.

»En la actualidad con la vigencia de la Cons-
titucién Politica de Colombia se introduce una
norma, que en contrario sentido a lo estable-
cido por la norma legal referida, prohibe la
figura de la reformatio in pejus. Dice en efec-
to el articulo 31, inciso 2° que «El superior
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no podré agravar la pena impuesta cuando
el condenado sea apelante vinicon.

’Vistas ias dos normas, la legal y 1a consti-
tucional, la variacién introducida por esta a
las facultades del juez de segunda instancia
cuando se trate de la apelacién de la sentencia
condenatoria, es radical. De la reformatio in
pejus se pasa a su prohibicién en el evento
sefialado.

>’ Asi con fundamento en la norma consti-
tucional se introduce la prohibicién de la re-
formatio in pejus, la cual dentro de Ia
concepcion civilista donde ha predominado,
se tiene como principio negativo, por cuanto
le prohibe al juez ad quem modificar la provi-
dencia apelada en perjuicio del recurrente
cuando la contraparte no ha interpuesto la
apelacion, ni ha adherido a dicho recurso.
Se configura al concurrir las siguientes condi-
ciones: a) Vencimiento parcial de un litigante;
b) Que solo una parte apele; ¢) Que el senten-
ciador ad gquem haya empeorado con su deci-
sién al dnico recurrente y, d} Que la reforma
no se funde en puntos intimamente ligados
con ella (C. S. de J. Sala de Casacién Civil.
10 de mayo de 1989. M. P. Dr. Alberto Ospi-
na Botero. De Extractos de jurisprudencia.
2° Trimestre de 1989. Superintendencia de
Notariado v Registro. Pag. 69).

*'Para resolver el caso concreto adquiere
dimensiones el significado de &nico apelante,
dado que contra el fallo de primera instancia
se interpuso apelacidén por el apoderado de
la parte civil y el defensor del sindicado I. M. G.

’Parece ser que la concurrencia de apelan-
tes —asi sean contrarios— no desfigura el
concepto de (nico apelante. Ante una impug-
nacidn parcial, que se limita a uno de los capi-
tulos de la sentencia, el drea de la critica de
la decisién se determina por los limites de
la impugnacién. Interesa en este evento es
determinar el sector del fallo sobre el cual
se discrepa. Si hay identidad, porque conflu-
ven los puntos de interés de las partes —vgr,
una pugna porque se mantenga la condena
impuesta y la otra, a quien perjudica persigue
se le revoque—, la’ competencia del juez de
segunda instancia es plena. En cambio, si no
se presenta porgue cada impugnante ataca di-
versos apartes del fallo, sin que haya coinci-

dencia en ningin punto, ni conflicto de
intereses, el limite impuesto por la ley y ahora
por la norma constitucional debe ser resguar-
dado por el ad quem frente a cada evento.

""El aitimo fendmeno es el presentado. Por
una parte, ¢l representante de la parte civil
circunscribe su discrepancia con el fallo de
primera instancia solamente en 1a absolucién
recaida en J. H. R. S.,, F. 8. C. y A. M.
G. P., obteniendo en segunda instancia la re-
vocatoria y, en su lugar la condena de los
mismos. No se introduce en la orbita de la
decision que afectd a . M. G. para que se
le incrementara la pena impuesta, ni tampoco
para que se le condenara por el delito de porte
ilegal de armas, respecto del cual se le absol-
vié por el a2 quo. Si solo menciona que se revo-
que el numeral 8°, que contiene la absolucién
aludida, sin que realice fundamentacion algu-
na, no se puede tener propiamente como ape-
lacién en ese sentido.

Por otro lado, el sector de la discrepancia
del defensor de I. M. G. se circunscribié a
la decisién de condena por el delito de secues-
tro extorsivo, en calidad de cémplice, para
que se le eximiera de responsabilidad penal.
El ad quem refrenda este aspecto ¢ incrementa
la pena.

Con estos presupuestos, el concepto de
apelante Ginico que prevé el articulo constitu-
cional como condicionante-limite a la agrava-
cion de la pena por el juez de segunda instancia,
no ha sido desfigurado. En estas condiciones,
se impone la aplicacién del articulo 31, inciso
2° de la Constitucién de 1991 respecto del
peticionario I. M. G., con la consecuencia
que debe quedar sin efecto el fallo de segundo
grado que agravé su pena, quedando en pie
el proferido por el juzgado tercero especiali-
zado de 45 meses de prisién. Solo se afecta
el monto de pena, mas no la calificacion y el
grado de participacion, respecto del cual no
habria competencia para su modificacién’’.

No comparte la Sala el criterio expuesto
por el sefior procurador respecto de la consi-
deracion en el caso concreto, cuando afirmg
que el procesado I. M. G. debe ser considera-
do como 0nico apelante, y, en COnsecuencia,
favorecérsele con la excarcelacidn demanda-
da, mediante la declaracién de haber cumpli-
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do la pena que s¢ e impuso en primera instan-
cia, por cuanto el tribunal no podia aumen-
tarle la pena ni modificarle su situacién juridica
definida en el fallo recurrido por él, pues la
impugnacion presentada por la parte civil con-
tra la misma decisién, por referirse a puntos
distintos, no puede entenderse en forma des-
favorable para las pretensiones del peti-
cionarioc.

Si se aceptara la postura, se llegaria al ab-
surdo de que frente a un fallo mixto, es decir,
con declaraciones diversas como ocurre en
el presente caso, las partes deban ser vistas
en forma independiente segun sus propios in-
tereses y, en cada materia, considerarseles co-
Mo recurrentes Umicos cuando han manifestado
su inconformidad con el fallo preducido.

Es 16gico que frente a una sentencia conde-
natoria y absolutoria, los procesados condena-
dos presenten su impugnacion con el fin de
obtener del superior, bien su absolucién o
una rebaja a la pena impuesta v, por otra
parte, los absueltos guardar silencio frente
al fallo que les es favorable. Y la parte civil,
impugnar ¢l fallo para obtener la revocatoria
de la sentencia en cuanto se refiere a la abso-
lucién decretada con el fin de garantizar los
perjuicios en una forma mas amplia. Cuando
esto ocurre, ¢l fallo debe considerarse recurri-
do por las dos partes en forma simulténea,
sin que sea permitido afirmar que cada uno
de ellos sea ‘““apelante tinico” aunque su in-
conformidad se base en puntos diversos con-
tenidos en ¢l fallo proferido.
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Siendo ello asi, el incremento que realizd
el Tribunal Superior de Bogota en el fallo
que ahora es objeto del recurso extraordina-
rio de casacidon, no pugna contra el mandato
constitucional introducido en ¢l articulo 31
de la nueva Carta Fundamental, razén por
la cual resulta improcedente predicar gue M.
G. haya cumplido la pena que se le impuso
en el fallo de primera instancia, pues, ello
implicara el desconocimiento de la legalidad
de la sentencia proferida con arreglo a las
normas vigentes y con acatamiento plenc de
la Constitucion Nacional que ahora rige.

Finalmente debe puntualizar la Sala gue
aquellos fallos recurridos por el ministerio pi-
blico o los que tengan el grado jurisdiccional
de la consulta, pueden ser revisados vor el
superior sin limitacién alguna. Solamente le
esta prohibido al superior por mandato cons-
titucional, modificar el fallo de primera ins-
tancia en detrimento del procesade o con-
denado cuando tenga fa calidad de ‘“Gnico
recurrente’’, entendido este como sujeto pro-
cesal sin consideracién al nimero plural que
lo integre o si el recurso fue interpuesto por
él o su apoderado.

Por lo expuesto, ia Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Penal, oide el concep-
to del sefior procurador tercero delegado en
lo penal NIEGA al procesado 1. M. G. el
beneficio de libertad provisional por pena
cumplida.

Capiese, notifiquese y cimplase.

Il. Juzgado Veinte Penal del Circuito
de Medellin

El juzgado vigésimo noveno penal municipal, negd la solicitud de rebaja de
pena del condenado, A. Z. U., auto que fue recurrido por la defensora alegan-
do la supremacia constitucional sobre el Codigo de Procedimiento Penal,
afianzada ademas en el principio rector del derecho penal, la favorabilidad.

Juez: Dra. MaRTHA Lucia TAMAYO VELEZ

Agosto 29 de 1991

Dado el tramite pertinente en Ia se-
gunda instancia, se oyo el concepto
de la Fiscalia estando de acuerdo con
la impugnacién. En vista de ello esta
oficina judicial procede a desatar la
controversia.

El principio de favorabilidad es ge-
neral, no se circunscribe a ningin ni-
vel, asi debe entenderse la disposicion
que recoge el principic constitucional
v legal, se ampara al procesado y al reo,
por ignal, de manera que se puede
decir que es la excepcion a otro princi-
pio, el de la cosa juzgada.

No por el hecho de existir un proce-
50 terminado y concluido con la im-
posicion de una pena, esta debe hacerse
efectiva cuando esta conducta ya no
es punible, se aminoré la sancion o
§¢ Ccrean Otros mecanismos procesales
mas benévolos, como en este caso,
donde si bien no todos compartimos
esta limitacion a la competencia del
superior, cuando el apelante haya si-
do el condenado, si estamos en obli-
gacion de cumplirla por ser una orden
incorporada al ordenamiento juridico

penal en virtud de la jerarquia de nor-
mas (articulo 4° de Ja C. N.).

En consecuencia, asi se trate de un
proceso ¢on efectos de cosa juzgada,
¥ pese a ser un privilegio procesal,
¥a que este articulo 31 estatuye una
restriccién la Uamada reformatio in
pejus debe volverse atrds va que sus
efectos se extienden en el tiempo, el
transcurse de la pena.

Y es que ya jurisprudencial y legis-
lativamente con la concesion en casos
juzgados de la diminuente por efectos
de la confesion (articulo 301 del Cédi-
go de Procedimiento Penal), apare-
cen antecedentes de esta regla de
interpretacidn general, ya que como
se dijo el principio de la favorabilidad
puede ser sustantivo o procesal.

Asi es que de acuerdo con el pare-
cer fiscal, este despacho estima que
en la rebaja de pena se debe otorgar,
revocando en consecuencia el auto re-
currido por la defensora de A, Z. U.

Podria pensarse en este caso que
la apelacion a la sentencia fue inter-
puesta por la defensora y esto elimina
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{a causal del articulo 3] de la Constitucién
Nacional pero elio no es asi puesto que el
sindicado o condenado, conforma uno de los
llamados sujetos procesales en union con su
mandatario-representante judicial, ¢l aboga-
do. A este respecto debe tenerse en cuenta
lo expuesto por-1a Corte Suprema de Justicia,
Sala de Decisién, en reciente pronunciamien-
to: ““Si la sentencia no tiene el grado de con-
sulta y solamente ¢s recurrida por el condenado
{entendido este como un solo sujeto procesal,
sin importar el ntimero de procesados recu-
rrentes), o su defensor, el superior no podra
agravar la pena que se le haya impuesto en
el fallo de primera instancia, pues ello violala

ill. Comentario

norma constitucional antes transcrita’, pagi-
na 4, Magistrado Ponente Dr. Didimo Paez
Velandia, aprobado Acta Nro. 052, Santa Fe
de Bogotd D. C., julio 31 de 1991.

Por consiguiente, la pena que debe cumplir el
reo A. Z. U., es la de dieciocho (18) meses de
prisioén, revocandose asi la negativa del juez
de la instancia en concederle 1a rebaja requerida.

En mérito de 1o expesto, ¢l juzgado veinte
penal del circuito de Medellin, REVOCA el
auto recurrido, de fecha, origen y naturaleza
indicados. Por consiguiente la sancién a pur-
gar el sefior A, Z. U, es la de dieciocho (18)
meses de prision.

Copiese, notifiquese v devuélvase.

La Constitucién expedida el 5 de julio de 1991, modifico el art. 538 del C. de P. P. introducien-
do en su capitulo 1, referente a los derechos fundamentales (art, 31, inc. 2°) una limitacién
a los indefinidos poderes que se atribuian al juez de segunda instancia para modificar las
providencias impugnadas por via de apelacién.

El texto que contiene la novedad en referencia es el siguiente:
**El superior no podra agravar la pena impuesta, cuando ¢l condenado sea apelante Gnico”’.
Se elimina de este modo la figura de la reformatio in pejus que subsistia para los asuntos

penales.

Tanto ia disposicién constitucional citada, ¢omo otras novedades de igual estirpe se
consideran de *‘aplicacion inmediata’ (C. N., art. 85).

La jurisprudencia colombiana ha comenzado a acatar la orden de urgencia impartida,
no sin algunas dificultades de aplicacion de la norma pluricitada, cuestidn esta que pretende-
mos resefiar sintéticamente en las lineas que siguen.

1. LA ORIENTACION CONSTITUCIONAL

Entendemos que el preambulo de la Constitucién sintetiza los principios que deben
orientar el sistema juridico colombiano y dentro de estos destacamos por la clara pertinencia
con la figura de la reformatio in pejus et de libertad, que mas adelante es reiterado por

otras disposiciones del mismo documento.

Es entonces, a la luz de valores como el citado, como debe entenderse el nueva texto
constitucional quedando solo como referencia para el analisis Ias elaboraciones extraidas

a partir del texto de la Carta de 1886.
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2. EL PROBLEMA PLANTEADG

De manera resumida, el asunto en consideracion puede plartearse bajo la siguiente cuestion:
+Cudl ¢s el alcance procesal que tiene la autorizacion contenida en el art. 31, inc. 2° de
la C. N.? de modo mas amplio el debate partiria de la siguiente pregunta: ;Cudles son
las implicaciones procesales derivadas de inhibir los efectos privativos de la libertad a la
adiciéon que el juez ad quem ha sumado a la determinacion del juez a guo en aplicacion
de las posibilidades previstas por el articulo 358 del C. de P. P. (reformatio in pejus)?

3. DISPOSICIONES A CONSIDERAR

3.1, Arts. 4°, 28, 29, 30, 31, 85 de la C. N.
3.2. Ley 157 de 1887, arts. 44 y 45,
3.3. Arts. 39, 4°, 5°, 64, 141, 209, 216, 358, 616 del C. de P. P.

4. CONCEPTOS IMPLICADOS
4.1. Principios legales informadores

Con la puesta en vigencia de la nueva Constitucién, adquirieron rango constitucional
los principios de: Libertad (arts. 4° del C. de P. P. y 28 dela C. N.), presuncién de inocencia
(arts. 3° del C. de P. P. y 29 de la C, N.).

La superior vigencia de los principios citados permite pensar que, para el lapso materia
de agravacion de la pena impuesta, prevalece la vigencia de la presuncién de inocencia y
como su efecto obligado la libertad. Adiciénese a la argumentacion anterior la imperiosa
vigencia del principio de favorabilidad contemplado en la ley 153 de 1887, arts, 44 y 45.

4.2. Del apelante tinico

Condicién para restringir los poderes del juez que conoce la apelacion es la referente
a que “‘el condenado sea apelante Gnico™. Consideramos que la existencia del unico apelante
debe definirse a partir de la siguiente consideracion: ;cual es el interés o intereses que se
propone se examinen por ¢l juez de segunda instancia? Para concluir que no importa el
mimero de recursos gue formalmente se interpongan, no interesa la plural composicion del
sujeto condenado, no es dbice que la interposicion del recurso de apelacién provenga del minis-
teric publico o de la parte civil, 1o que interesa es si el interés que pretende discutir el
sindicado en apelacidén es sometido a examen desde otro angulo del proceso y, haciendo
uso de igual medio de impugnacion.

4.3. El juez competente

Es meridianamente clarc que segin los arts. 609 v 616 del C. de P. P., serd el juez de
primera 0 Unica instancia el funcionario habilitado legalmente para conocer las solicitudes
que genere la aplicaciéon del art. 31 de la C. N.

4.4. Apelacion de otros intervinientes

£n las modalidades de intervencién previstas en los arts. 64 y 141 del C. de P. P.
debe prevalecer un criterio similar para resclver las dificultades que pueda originar el concepto
de ““linico apelante”’, El aspecto a examinar es, si sobre el mismo punto Hevado a la considera-
cion del juez de alzada existe un debate 16gicamente contradictorio.

4.5. “Reformatio in pejus” en los casos de consulta

En la providencia de la Corte Suprema de Justicia, se sostiene sin embargo lo si-
guiente:
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“‘Finalmente debe puntualizar la Sala que aquellos falios recurridos por ¢l ministerio
publico o que tengan el grado jurisdiccional de la consulta, pueden ser revisados por el
superior sin limitacién alguna. Solamente le esta prohibido al superior por mandato constitu-
cional, modificar el fallo de primera instancia en detrimento del procesade o condenado’
cuando tenga la calidad de Gnico recurrente, entendido este como sujeto procesal sin conside-
racién al namero plural que lo integre o si el recurso fue interpuesto por él o su apoderado®.

Por las reflexiones hechas atrés nos sentimos relevados de referirnos extensamente a
la primera parte de la tesis sostenida por la Suprema Corte, que reintroduce la reformatio
in pejus cuando existe apelacion del ministerio publice. Al respecto solo consideramos necesa-
rio reiterar nuestra opinidn, antes expresada, que se contrae a definir, si sobre ¢l mismo
punto materia de apelacién se confrontan dos o mds discusiones que pretenden declaraciones
opuestas.

Ahora bien, sobre la reintroduceién de la reformatio in pejus en los casos de procedencia
de la consulta, las siguientes son las consideraciones que nos merece dicha posibilidad:

— No puede olvidarse que el grado jurisdiccional de consulta es un mecanismo de
control de caracter residual que procede solamente en los casos previstos expresamente por
fa ley y a falta de apelacidon regularmente. interpuesta.

— El grado jurisdiccional de consulta debe asumirse ademés como un contrel de legali-
dad de la providencia que explicitamente contempla la ley, previsién que no admite
su extensidn a otra modalidad de resolucién.

5. CONCLUSIONES

5.1. Por ser la libertad un derecho de caricter fundamentai (C. N., art. 13) puede
generar la proteccidon contemplada en el art. 86 ibidem, o accidén de tutela para los casos
de violacién o amenaza de violacidn.

5.2. La privacién de la libertad més alld del limite fijado en primera instancia constituye
una ilegal privacion de la libertad que autoriza la interposicion del recurso de habeas corpus
(C. N., art, 30).
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NODIER AGUDELO BETANCUR: Defensa pu- .

tativa (teoria y practica), Medellin, Colec-
cién Nuevo Foro Penal, 1990, 170 pags.

La presente obra del profesor NODpIER AGU-
DELO constituye, sin ninguna duda, un valio-
s0 aporte a la teoria y practica del derecho
penal colombiano, especificamente en lo que
tiene que ver con el tema de ia lamada ““de-
fensa putativa®. En efecto, er un lenguaje
sencilio el autor logra un coherente analisis
conjunto de 1os aspectos tedricos y practicos de
la figura de que se trata, sin que elle afecte
de modo alguno la rigurosidad de los plantea-
mientos tedricos, ni esta su viabilidad practi-
ca. Tal combinacién e¢s uno de los méritos
mas importantes de la obra, pues demuestra
que la labor dogmatica es una actividad esen-
cialmente practica v que por tanto solo tiene
sentido si sus_construcciones y conceptos es-
tan orientados a facilitar una decision racio-
nal, coherente y justa de los casos que se
presentan en la realidad. Lo contrario con-
vierte la dogmdtica en un mero ejercicio men-
tal de interés exclusivo para el **dogmatico™.

Conforme a lo anterior, 1a obra aparece divi-
dida en dos paries: en la primera se ahalizan
los aspectos tedricos (juridicos y sicol6gicos)
en la defensa putativa, mientras que la segunda
se dedica a la aplicacién practica de la teoria.

En lo que tiene que ver con la parte tedrica,
¢l autor comienza por formular algunas preci-
siones terminoldgicas (cap. 1), para continuar
laego con l1a evolucion del tratamiento de la
defensa putativa en el derecho penal moderno
y en Colombia (cap. iI). En este capitulo, des-
pués de diferenciar la defensa putaiiva de la
legitima defensa, analiza su tratamiento co-
mo error de hecho, como error de prohibicion
y como error de tipo, concluyendo que se tra-
ta de un caso de error de prohibicién indirecto
y, as concretamente, sobre los presupuestos
objetivos de la legitima defensa. :

En el capitulo m, dedicado a “Problemas
particulares”, trata el tema de la ‘““Injusticia
imaginaria’’ y el de la ““Defensa reciproca’’,
para llegar luego al analisis del *‘Problema de
la vencibilidad del error gue conduce al delito
culposo” (pags. 34 a 54). Al respecto, después
de un apretado resumen de la teoria del dolo
v de la teoria de la culpabilidad, ubica la pro-
blemaética frente al Cédigo Penal colombiano,
optando por la teoria del dolo. Segun dice, “Pa-
receria que el tratamiento que da la ley al dole
y suubicacién fuera un tratamiento y ubicacion
conforme al esquema necciasico del delito. En
estas condiciones, adoptando el Codigo la teo-
ria del dole, habria que sacar las consecuencias
propias de tal teoria para decir que si el error
de prohibicién es vencible, la conducta se debe
sancionar a titulo de culpa si existe el respectivo
tipo culposo” (pag. 47).
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Lo anterior parece sostenerlo solo de lege
data, pues entiende que unas son las convic-
ciones en abstracto y otras en concreto, frente
a un ordenamiento legal; y respecto del Codi-
go Penal colombiano encuentra ‘‘dificil”* de-
finir el dolo prescindiendo de la conciencia
de la antijuridicidad (pag. 47). Por consiguien-
te, sugiere distinguir para la interpretacion
de nuestra ley penal entre intencién y dolo:
la intencién seria el ““tender de la voluntad
hacia lo que sc le ha representado por el inte-
lecto™ (pag. 48), mientras que el dolo implica
“la conciencia v la voluntad de la materiali-
dad del acto y, ademas, la conciencia actual
de la antijuridicidad’’ (ib.). De donde conclu-
ve entonces que si el error sobre la existencia
de la agresion es vencible y el sujeto reacciona
para defenderse, su obrar ¢s intencional pero
no doloso (lo que en la practica significa tra-
bajar con una doble posicién del dolo). Lue-
£0, en estos casos solo procede la atribucidén
culposa, si existe el respectivo tipo culposo.

El capitulo 01 contiene ademds un aparte
dedicado al problema de la proporcionalidad
entre ‘‘ataque’ y reaccion en la defensa puta-
tiva, asi como otro sobre la defensa putativa
de terceros. Finalmente, esta primera parte
culmina con una ‘“Explicacién sicoldgica de
la defensa putativa™ (cap. Iv), en la que se
rescata la definicién que sobre la misma hicie-
ra VAsQUEZ ABaD, desde una perspectiva sico-
légica. .

La segunda parte de la obra, como ya diji-
mos, estd dedicada a los aspectos-practicos
del tema. Alli se incluye un alegato sobre un
caso de homicidio, asi como una recopilacién
de la jurisprudencia mas representativa sobre
la materia, terminando con una ayuda docen-
te en la que se plantea una serie de preguntas,
casos y problemas especificos relacionados con
¢l tema de la defensa putativa.

Como puede deducirse de la mera enuncia-
cion de su contenido, la obra que se resefia
resulta, pues, de gran interés para quienes
de una u otra forma se dedican al derecho
penal (profesores, estudiantes, jueces, aboga-
dos, etc.). Ello no significa, sin embargo, que
no sean discutibles algunos aspeclos, como
sucede con la afirmacién del autor en el senti-
do de que el C. P. colombiano adopta la teo-
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ria del dolo (lo que Vevisquez denomina
‘“‘teoria de la matricula’), sobre todo porque
los argumentos que lo llevan a sostener tal
posicion no son todo lo contundentes que
parecen.

— Por ejemplo, si bien en la definicion de
dolo que consagra nuestro C. P. en su art.
36 puede entenderse incluida la conciencia de
la antijuridicidad, nada impide que se inter-
prete como un dolo tipico, toda vez que el
mismo art. 36 sostiene que lo doloso es la
conducta v no la culpabilidad, como seria lo
adecuado conforme al esquema neoclasico.

— Por otra parte, sostener que ¢l C. P.
ubica el dolo, la culpa y la preterintencion
en la culpabilidad, pues entiende que son ““for-
mas de culpabilidad® (pag. 47), es producto
de una lectura apenas literal de la ley, pues
si nos atenemos al contenido del art. 35, por
ejemplo, encontramos que dolo, culpa y pre-
terintencién no son otra cosa que formas de
realizacién del hecho (lo cual aparece ratifica-
do en los arts. 36, 37 y 38).

— Asimismo, pareciera que la diferencia-
¢ién que hace el C. P. entre error de tipo
(art. 40-4) y error de prohibicion (art. 40-3)
solo tiene sentido si al mismo tiempo se dife-
rencia entre dolo (tipico) ¥ conciencia de la
antijuridicidad. Es mas, si se acepta que el
art. 30 consagra ¢! evento del error vencible
sobre los limites de una causal de justificacién
(como lo entienden FERNANDEZ CARRASQUILLA
y VELASQUEZ, entre otros), resulta aqui ya no
solo dificil sino casi que imposible sostener
una teoria distinta de la de la culpabilidad,
pues dicho articulo consagra una atenuacion
de la pena y no una remision al tipo culposo,
como seria lo correcto conforme a la teoria
del dolo.

Lo anterior es suficiente para demostrar
que el C. P. colombiano no se matricula en
ninguna teoria en particular; antes, por el con-
trario, parece ser que por evitar ““matricular-
se’” en alguna teoria nuestro legislador incurrié
en el error mayisculo de tomar elementos de
una ¥ otra, mixtura cuyo resultado es una
confusa e incoherente regulacion del error.
Por ello, en mi opinidn, no es que ¢l Codigo
adopte la teoria del dolo, sino mas bien que
permite una interpretacion conforme a dicha
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teoria, asi como fambién es indudablemente
compatible con la teoria de la culpabilidad.

En definitiva —y en esto parece existir

acuerdo—, el problema no es de caricter sis-
tematico sino politicocriminal, es decir, de
las consecuencias a las que conduce i siste-
ma. Y en esta direccidon, si bien no habria
nada que objetar a la solucién del delito cul-
poso en el caso del error vencible sobre los
presupuestos de la legitima defensa (como tam-
poco podria considerarse descabellada Ia aphi-
cacion de la atenuante del art. 30, como lo
propone VELASQUEZ con base en la teoria de
la culpabilidad), sobre todo tratandose del
delite de homicidio (que es el ejemplo con
¢l que trabaja el profesor AGUDELO), NO creo
que pueda decirse lo mismo cuando se trata
de otras causales de justificacion, como el
cumplimiento de un deber legal, el cumpli-
miento de orden legitima o el ejercicio de un
cargo piblico, dado que la gran mayoria de
los delitos de funcionarios no admiten la mo-
dalidad culpesa. Y ello, en momentos en que
el pais se enfrenta a una creciente autonomia
de la actuacion de los organismos de seguri-
dad del Estado v a la sistematica violacién
de las libertades fundamentales, no deja de
ser preocupante.

JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA
Medellin, Septiembre de 1690.

Jose Luis Diez RipoLLES: Los elementos
subjetivos del delito. Bases metodo-
16gicas, Valencia, Tirant lo Blanch,
1990, 347 pags.

Fl catedratico de derecho penal de 1a Uni-
versidad de Malaga, profesor Jost Luis Diez
RIPOLLES, €n esta investigacion recientemente
publicada, ha puesto el dedo sobre la ilaga
en relacién con una tematica que toca de lieno
con las bases y la estructura del actual dere-
cho penal: los elementos subjetivos del delito.
Todos sabemos que esta disciplina maneja can-
tidad de conceptos de indole enteramente sub-
jetiva como son los de dolo, los elementos
subjetivos del injusto, el elemento subjetivo
en las causales de justificacidn, el conocimiento

de la antijuridicidad, la imputabilidad, el error,
la culpa, etc., para cuya explicacidon solemos
acudir a nociones tomadas de las ciencias so-
ciales, especialmente de la psicologia, pero
tales elementos no son objeto de mucho cues-
tionamiento v, todo pareciera indicarlo asi,
su entendimiento es pacifico, doctrinariamente
hablando. Ello sin embargo no es cierto si
tenemos en cuenta que nuestra discipling si-
gue empecinada en ignorar la realidad, conti-
ntia de espaldas al desarrollo social y cientifico
¥, como en el caso que nos ocupa, sigue ape-
gada a las concepciones mas primigenias en
el ambito sicolbgico.

Razdn tiene el profesor Francisco MuRoz
Conpk cuando en el prélogo a este interesan-
te trabajo, que se torna en lectura cbligatoria
para cualquier penalista que se precie de ser-
lo, afirma: ‘“Parece, sin embargo, mentira
que en el moderno derecho penal, a la hora
de hacer estas valoraciones, en lo que se refie-
re a la constatacion de los elementos subjeti-
vos, apenas se tengan en cuenta los datos y
conocimientos que nos brinda el estado actual
de la psicologia v la sociologia, y se siga afe-
rrando a las viejas concepciones de una psico-
iogia asociacionista o puramente mecanicista.
Y lo que es peor: que en los planteamientos
tedricos mds modernos tampoco exista, con
todas las excepciones que haya que hacer, la
menor preocupacidon por remozar el viejo ar-
senal psicoldgico con el que durante méas de
un siglo han trabajado las teorias tradicionai-
mente dominantes en derecho penal’” {pag.
11},

El autor, quien refine al mismo tiempo las
envidiables calidades de licenciado en sicolo-
giay de penalista, amén de una excelente hoja
de vida, busca exponer la problematica gene-
ral en torno a la normativizacion de los ele-
mentos subjetivos del delito acorde con la
construccién dogmatica imperante sentando
las bases para una discusidén a profun-
didad sobre el tema que, por cierto, no se
reduce sole al derecho penal material sino
que cobija el derecho procesal penal y el pro-
ceso como fendmeno social.

Como es obvio, v ya el lector lo habra cap-
tado, el expositor se mueve dentre de las ten-
dencias modernas del derecho penal que buscan
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entender este en intima conexion con las disci-
plinas sociales. De alli que afirme en la intro-
duccién: ““Concibo mi trabajo en la linea con
lo exigido enfaticamente por Naucke cuando
recuerda que una auténtica colaboracion en-
tre ¢l Derecho Penal y las ciencias sociales
solo se lograra cuando exista un corpus inves-
tigador que utilice ambas perspectivas en el
analisis de problemas concretos de la Admi-
nistracioén de Justicia, prescindiendo de eseri-
tos programaticos y planteamientos generales
de colaboraciéon” (pag. 26).

La temética abordada ha sido objeto de
enconados debates en la literatura penal ale-
mana, no asi en Espaifia, donde, a pesar de
que muchos penalistas la manejan, una discu-
sion amplia sobre el asunto se torna necesaria
en ¢l estado actual de cosas; ello es lo que
busca tan distinguido expositor al publicar
esta investigacion, que data de cerca de diez
afios de paciente labor. Para el lector colom-
biano Ia lectura de la obra, nada fécil para
quien no se mueva en circulo tan especializa-
do y maneje unas minimas categorias sicold-
gicas y socioldgicas, aparece como novedosa,
pues, hasta donde alcanza nuestra informa-
cion, apenas algtin autor se ha preocupado
en algo por el tema.

El estudio consta de siete capitulos: el pri-
mero de ellos dedicado a la introduccidén, mien-
tras que los acapites dos, tres, cuatro y cinco,
se destinan a exponer las cuatro corrientes
que segin el profesor espafiol dominan la dis-
cusidn actual enfrente a la temética propues-
ta, esto es, los enfoques propios de la psicologia
individual, de las perspectiva normativa, de
la psicologia colectiva (basicamente a partir
del sicoanalisis) y la postura interaccionista.
En el capftulo sexto, con absoluto rigor clen-
tifico, expone la polémica entre las cuatro
vertientes sefialando las respuestas que cada
una de ellas formula a las otras corrientes,
concluyendo con el {itimo acapite dedicado
a las conclusiones.

Estamos, pues, frente a una obra importan-
te para la literatura juridica penal hispanoa-
mericana que, a diferencia de muchas que se
limitan a seguir las discusiones alemanas para
traducirlas al idioma espafiol sin ninguna ori-

268 Abril 1991 Nuevo Foero Penal, N° 52

ginalidad {y a veces olvidando las comillas),
enfrenta con una postura metédica muy defi-
nida el problema abordado y que, con seriedad
y rigor, formula planteamientos llamados a
enriquecer la polémica. El expositor, por su-
puesto, se afilia a una de las cuatro perspecti-
vas, optando por la que defiende la vision
psicolégico-individual aungue sin dejar fuera
de consideracién a las restantes: ello porque,
con razon, postula que ¢s ¢l nico enfoque
que se compagina con ¢l actual derecho penal
y con la sociedad democraticamente concebi-
da, con un derecho penal de garantias.

Sostener la perspectiva psicolégico-colectiva,
por ejemplo, se nos hace muy dificil si se tiene
en cuenta que va de la mano de una conceps
cién preventivo-general de la pena y en algu-
nas de sus formulaciones, como la de
OsTERMEYER expuesta por el autor, cae en un
vulgar derecho penal de autor (cfr. pag. 174).
Mientras que acudir a las otras dos corrientes
(la normativa y la interaccionista) por si solas
tampoco brinda la claridad requerida.

Por ello parece valido el enfoque que la
obra defiende a partir de una concepeion psi-
coldgica individual, pero sin desconocer los
aportes de las demds perspectivas metddicas.

La Revista saluda alborozada este nuevo
aporte a la literatura juridicopenal contempo-
ranea de quien ha sido uno de sus més solici-
tos colaboradores e invita a sus lectores a
penetrar-en tan interesante y afertunada re-
flexién que, por supuesto, también inieresa
al derecho penal colombiano.

FERNADO VELASQUEZ V.
Medellin, noviembre de 1990.

FERNANDO Tocora: Politica criminal en
América Latina, Bogota, Ediciones Li-
breria del Profesional, 1990, 226 pags.

La presente obra, fruto de la labor investi-
gativa del magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Buga, FErRNANDO Toco-
RA, €xamina, a la luz del derecho compara-
do, la historia de la politica criminal
latinoamericana siguiendo los dos modelos que
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han enmarcado su transcurrir juridico: el li-
beral autoritario y el de la seguridad nacional,
los cuales son abordados, en un gran esfuerzo
de sintesis, a través de sus diversas expresio-
nes juridicas para, finalmerite, dejar a descu-
bierto la brecha existente entre norma vy rea-
lidad que, en suma, compendia nuestra politi-
ca criminal. En este sentido, el trabajo rese-
fiado se divide formalmente en dos partes;
la primera referida a la ltamada ““politica cri-
minal liberal”’, y la segunda a la denominada
*‘politica criminal de seguridad nacicnal”’, ca-
da una con un enfoque constitucional, penal
y policivo.

Enlo que dice relacién a la politica eriminal
liberal, el autor presenta las distorsiones del
modelo liberal clasico que constituyen el auto-
ritarismo crénico propio de las estructuras
politicas de los paises de América Latina, que
exhiben un marcado desfase entre la procla-
macion teérica de la tridivision del poder y
la proteccion de las garantias fundamentales
v la realidad practica de un ejecutivo presi-
dencialista que conculca esas garantias a tra-
vés del estado de excepeion o de los frecuentes
regimenes de facto, lo que, en 1ltimas, tal
como lo denuncia la investigacidon en comen-
to, degenera en una politica criminal autorita-
Tia y represiva, que explica la progresion de
los procesos de criminalizacién e inflacionis-
mo legislativo frente a un derecho penal que
es resultado de la extrapolacién de las teorias
europeas y de sus codificaciones penales. En
este orden de ideas se destaca e] énfasis que
¢l autor le otorga al estudio del control con-
travencional como una de las caracteristicas
que han desvirtuado el modelo Estado-
sociedad liberal en América Latina, particu-
larmente si tenemos en cuenta la escasa bi-
bliografia juridica que existe al respecto.

En lo atinente a la politica criminal de segu-
ridad nacional, como triste contribucién de
América Latina a la historia de la humanidad
v a la del control social, se analizan los inte-
rrogantes que ie plantea a una novel ciencia
politicocriminal que trata de definir sus cate-
gorias, la evidencia de una criminalidad que
parte del Estado; asimismo, se estudia la “‘nue-
va institucionalidad’® que exigen los regime-

nes de seguridad nacional, cuya raigambre
totalitaria se refleja, segiin lo expresa el pro-
fesor Tocora, ¢n la ausencia de control cons-
titucional; e abuso de los estados de excepcién;
la paranoia criminalizadera; la creacién de
procedimientos seguristas y, en fin, el proceso
de militarizacién-criminalizacion de la socie-
dad civil, dentro de un modelo de disciplina
social que deifica un Bstado que, imponién-
dose sobre el derecho, se enfrenta a la socie-
dad en una relacién de antagonismo. Igual-
mente dedica un capitulo especial al examen
del poder de policia, como estrategia de con-
trol social basada en ¢l terror, sefialando su
creciente tendencia a la militarizacion, asi co-
mo también la existencia de cuerpos paralelos
con idénticos fines profildcticos de control
de la marginalidad social.

Es importante anotar gue la relevancia con-
ferida por el autor al sisterna contravencional,
espacio de control soslayado tanto en la teoria
como en la practica, no obstante su considera-
ble amplitud, parte de que, en su concepto,
‘el estudio de la politica criminal no se ha
de limitar solamente a las definiciones de com-
portamientos desviados proporcionados por las
leyes penales, lo que seria una reduccién de
ella a una mera «politica penal», sino que ha
de abarcar toda la reaccién formal que impli-
que el sistema de sanciones que restringen de-
rechos fundamentales, las que no son solamente
dispuestas por el derecho penal, sino también
por otras normas como las del derecho contra-
vencional” (pag. 118).

De igual modo se advierte el espiritu total-
mente critico gue orienta la investigacion rea-
li.zada, la cual no se reduce al discurso histérico
sino que encierra importantes planteamientos
que nos permiten descubrir la ideoiogia gue
encubre los dos modelos politicocriminales mas
generales y caracteristicos del subcontinente, -
por lo que recomendamos su lectura, como-
quiera que cualquier intento de aproximacion
a la misma es incapaz de comprenderla en
su exacta magnitud.

Como se deduce de todo lo anterior, el tra-
bajo investigativo ademas de constituir un va-
lipso_apone de Ia judicatura, representa, en
virtud de la autonomia y claridad de sus con-
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ceptos, un claro ejemplo de que al interior
de la misma aln subsisten jueces y magistra-
dos de la envergadura y calidad de aquellos
que, como lo manifiesta la dedicatoria del
libro, fueron sacrificados por su honestidad
y su vocacidén democratica. :

SanDRA CRISTINA MoORA S0TO
Medellin, noviembre de 1990,

MAURICIO MARTINEZ: JQué pasa en la
criminologia. moderna?, Bogota,
Editorial Temis, 1990, 179 pags.

El hombre se ha interrogado acerca de su
desobediencia al ordenamiento juridico, v por
ello ha estudiado el crimen. Pero solo hasta
el siglo pasado se logrd estructurar una cien-
cia que pudiese asumir dicho conocimiento
de una manera metddica. Esta es la crimino-
logia que a través de su tradicidn historica
nos permite llegar al libro escrito por Maurs-
10 MARTINEZ.

La obra en si es un interrogante, como lo
planted el autor en el titulo. El responderio
implicaba circunscribirlo a un lugar determi-
nado, que es Latinoamérica, a fin de que pu-
diésemos diferenciar los fendmenos estudia-
dos. Por tanto ¢l texto presia una especial
atencion a la criminologia en nuestro conti-
nente, aunque se trata de una manera lo sufi-
cientemente abstracta para alcanzar la
universalidad cientifica.

El estudio consta de cuatro capitulos, asi:

En el primero nos encontramos con una ilus-
tracidn acerca de las principales corrientes en
la criminologia contemporanea. Es por ello
por lo que explica la razén histérica v los
postulados del neorrealismo de izquierda, det
derecho penal minimo y del abolicionismo,
Termina este acapite con un breve andlisis
sobre la criminologia en Latinoamérica, en
el que se descubre que el centro de la discusion
es el objeto de estudio de esta.

El segundo capitulo es mucho mas dinami-
¢0, puesto que enfrenta dos posiciones, como
son: el neorrealismo de izquierda v el minima-
lismo, Analiza primeramente la génesis de am-
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bas teorias; en segundo lugar estudia los
diferentes puntos de enfrentamiento. Ademas,
en el texto no existen talanqueras para leer
las criticas que de ambas hace el autor. Lo
sorprendente es enconirar dos concepeiones
diferentes que conducen a conclusiones simi-
lares, maxime si se tiene en cuenta que la fina-
lidad de ambas es lograr una verdadera apli-
cacion de la ley penal, pero, a diferencia del
neorrealismo, el minimalismo no cree en la
eficacia del derecho represivo vy esta es la ra-
zdén por la que trata de encontrar politicas
alternativas.

En la tercera parte se desarrolla mas a fon-
do el planteamiento del derecho penal mini-
mo, dejando sentado que para Latinoamérica
el abolicionismo no es el mejor remedio. Sien-
do necesario un cambio, la propuesta de re-
ducir el derecho penal comienza a tomar fuerza
puesto que se esgrime la razdn de la deslegiti-
macién del derecho penal. Por ello enuncia
la que pudiésemos denominar las normas cad-
ticas —en oposicién a las normas rectoras—
que rigen el derecho penal en América Latina.

Por ultimo, nos encontramos con las entre-
vistas hechas a BaraTTa ¥y BERGALLI, A este
iltimo le corresponde responder la mavoria
de las incognitas que tocan puntos algidos
en la criminologia. Bararua, por su parte, in-
clina la entrevista hacia un profundo analisis
sobre el campo filosdfico v cientifico de la
misma. Sin embargo, ambos autores llegan
a algunas conclusiones similares, como aque-
lla segtin la cual el hecho de que exista hetero-
geneidad al interior de la criminologia, no
significa su destruccion; al contrario, BARAT-
A destaca la vitalidad que esto entrafia.
Mientras que para Bercatwr la diversidad
doctrinaria corresponde a expresiones cultu-
rales diferentes. Ademas, ambos autores acu-
den a la sociologia como fuente de la
criminologia; es asi como sociologia del con-
trol penal es para Bercalll, lo que para Ba-
RATTA €8 sociologia juridica penal.

La lectura detallada del libro nos permite
concebir la criminologia como una ciencia que
pretende internarse en el campo de la solucio-
natica. Si bien las diversas corrientes crimino-
iogicas difieren en e! objeto de estudio, se
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identifican en tratar de encontrar una so-
lucion idénea a los problemas que tienen rela-
cion con el crimen ¥ el derecho penal, lo que
nos lleva a pensar que la criminologia es una
suma de soluciones, porque nuestro derecho
penal, y en general toda la raigambre histdri-
ca, proviene de Europa, Claramente es alli
donde las tendencias han encontrado diver-
gencias por los distintos fendmenos analiza-
dos. Lo que ocurre en Latinoamérica es que
nuestra legislacidn es el compendio de todas
las influencias europeas, por cuanto la violen-
cia generalizada es la adicion historica de to-
dos los vicios de las legislaciones fordneas;

por ello, para la criminologia moderna, La-
tinoamérica es un escenario que proporciona
una suma de problemas para los que las diver-
5as tendencias generan una suma de soluciones,

Por Io tanto, no vacilamos en recomendar-
Ie al lector este libro. Ademas de las razones
esgrimidas, es un texto que plantea hipoétesis
para su posible solucién, lo que nos llevard
a responder de una manera cientifica al inte-

rrogante jqué pasa en la criminologia mo-
derna?

JOHN JAIRO SANCHEZ
Medellin, febrero de 1991.

.
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NOTAS

Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres de Editorial Nomos, S§. A., el
dia 22 de diciembre de 1991.
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