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Estado de derecho y justicia penal

Frente al ““estado de conmocion interior’” decretado por el gobier-
no nacional (decretos 1155 v 1156 de 1992)* el pasado 10 de julio,
miramos con asombro eindignacién que un gobierno que se ha autoca- .
lificado como abanderado en ¢l proceso constitucional de 1991, siga
pensando y actuando con la mentalidad nacida del uso y abuso del
estado de sitio de la Constitucion de 1886. Prueba de elio es considerar
la administracion de justicia como una funcién de gobierno, reflejando
asi una actitud contraria a los postulados del Estado de derecho.

Consideramos erréneo pensar que la aplicacién de la ley, en un
Estado de derecho, pueda constituir un factor de ‘‘conmocién inter-
na”’ y que, ademas de eso, para llegar a tal afirmacién, se exhiban
argumentaciones falaces y lesivas para instituciones y personas. Mds
ain, si tenemos en cuenta que el Cddigo de Procedimiento Penal
que recientemente empezd a regir fue elabeorado, promovido y defendi-
do por el gobierno nacional ante ia Comision Especial Legislativa,
la que escasamente lo discutié v se limité a no improbarlo.

El articulado del Cédigo es muy claro en el sentido de que la
jurisdiccién de orden publico, jueces regionales v Tribunal Nacional
hoy en dia, se integraria a la jurisdiccidn ordinaria, a partir del primero
de julio de 1992; por lo tanto, en materia de investigacion y juzgamien-
to, las normas procesales aplicables serian las contenidas en el Cédigo,
que dicho sea de paso son, pricticamente, las mismas que aparecian
en los decretos 2790 de 1990 ¥ 99 de 1991 (convertidas luego en legisla-
cién permanente por el decreto 2271 de 1991), quizas con la tnica
excepcion de las normas relativas a la libertad provisional, mas bonda-
dosas —eso si— en ¢l nuevo Codigo de Procedimiento. Por eso, invo-
car la aplicacion del art. 415 dei C. de P. P. no constituye interpretacion

* El texto de dichos decretos puede consultarse en la seccién de Legislacion de
esta revista.
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ESTADO DE DERECHO Y JUSTICIA PENAL

““leguleya y maliciosa’ —como sostuvo el presidente de la republica—, pues no
cabe la menor duda de que ¢l decreto 2271 de 1991 fue derogado por el decreto
2700 de 1991. _

En ¢l mismo sentido, es un asalto a la buena fe de la opinién piblica afirmar,
* come 1o ha hecho el sefior fiscal general, que las normas que se refieren a los
jueces regionales solo empezaran a regir cuando se cumplan los diez afios que como
término maximo se le fijé a los jueces regionales; transcurridos los diez afios, aclara-
mos nosotros, nada tendran que hacer tales normas procesales, cuando precisamente
habrin desaparecido los jueces regionales y el Tribunal Nacional (en igual destino
incurre el art. 4° del decreto 1156 de conmocion interior).

Por otra parte, no sobra recordar que ¢l gobierno nacional es el inico responsa-
ble del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal y que hace solo unas semanas reclama-
ba orgullosamente ia paternidad de este aitimo, considerandolo pilar insustituible
en la lucha por dotar al pais de una justicia solida y creible. Sin embargo, cuando
se ponen al descubierto sus “‘inconveniencias’’, estas son atribuidas a interpretacio-
nes ““leguleyas y maliciosas’”, De esta forma, la improvisacion del gobierno se revier-
te en insultos a jueces (también amenazados con investigaciones disciplinarias y
penales), abogados y sindicados. La jurisdiccion de orden publico, eninvestigaciones

que en algunos casos se aproximan a los tres afios, no ha logrado extraer conclusio-

nes; sin embargo, elio no se debe a la alcahueteria de la jurisdiccidén ordinaria,
ni a la malicia de los abogados, ni a la peligrosidad de los sindicados, sino a la
ineficiencia del Estado, que va resulta inocultable.

La dignidad de unos cargos, el respeto a una profesion y los derechos de unas
personas no pueden ser feriados para impresionar a la opinion ptiblica y ganar
respaldo con anuncios apocalipticos. Nos asiste la conviceidn de estar ante un Estado
éticamente reprochable que, tomando palabras de CarvLos-Gaviria Diaz, ‘“‘entona
el epinicio para anunciar y festejar una victoria fraudulenta. Traiciona asi, de raiz,
los postulados que proclama —(agregamos nosotros: habeas corpus, presuncion
de inocencia, favorabilidad, divisién de poderes, derecho de defensa)— pues, de
modo desvergonzado, infringe el deber cuyo cumplimiento dice propiciar’’ [*“Dere-
chos civiles en la Constitucién®, en Hacia una reforma constitucional, Medellin,
El Mundo, -1988, pag. 69].

Es cierto que algunas de las personas a quienes quiere negarsele su libertad, -

estdn acusadas de delitos terribles; otras, simplemente, son victimas de procesos
kafkianos. Pero no han sido ni fa sociedad, ni los abogados, ni los jueces, ni los
sindicados, quienes crearon la jurisdiccién de orden puablico. Esta, también, fue
cbra exclusiva del gobierno, con sus inmensas veatajas para la parte acusadora
y para el ejercicio mismo de la pretension punitiva (funcionarios secretos, pruebas
secretas, ausencia de audiencia piblica, etc.). Si con todo elio las investigaciones
no han liegado a buen término, es hora de asumir las consecuencias: el Estado
ha sido incapaz de garantizar el derecho ciudadano por excelencia: tener justicia.
Y esa incapacidad, en ningin casc, puede justificar una politica criminal fundada
en el horror a la libertad y en el atropello a los derechos.
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El Estado de derecho, y el debido procesc como una de sus manifestaciones
mas definitorias, es un juego de pesos y contrapescos. El Estado tiene, en nombre
de la sociedad, la potestad de juzgar y condenar, pero el sindicado no pierde sus
derechos, asi se le atribuyan, y hava cometido los crimenes mas espantosos. Un
continuo, transparente y leal ejercicio del debido proceso, nps puede permitir avan-
zar hacia la justicia, que no es un valor encerrado en una urna de cristal sino
un estado del alma colectiva, creado por relaciones de respeto, basadas en reglas

_claras previamente establecidas. Cuando esas reglas pueden, eventualmente, volcarse

en contra de intereses gubernamentales y aun contra la sociedad, modificarlas arbi-
trariamente no es hacer justicia: es un acto de fuerza, que puede tener efectos
tranquilizadores a corto plazo, pero deslegitimantes, tarde o temprano. Ya no se
percibira ia aplicacién de la ley como el dominio racional del orden sobre el desorden,
sino come la lucha entre dos bandos, donde cualquier herramienta resulta legitima,
convirtiéndose, paraddjicamente, en un factor crimindgeno. Como lo ilustran las
palabras del juez Branpbeis: “En un gobierno de leyes, la propia existencia del
gobierno quedaria comprometida, si ¢ste deja de cumplir escrupulosamente el dere-
cho. Para bien o para mal le da ejemplo a todos sus stbditos. El delito es contagioso.
Si el gobierno acaba por convertirse en un violador de la ley, no hace cosa distinta
de estar alentando el menosprecio por esa misma ley e invitando a cada ciudadano
a hacer la ley por si mismo. El final es Ja anarquia. Declarar que en la aplicacion
del derecho penal el fin justifica los medios, 0 sea que el gobierno puede cometer
crimenes para garantizar la condenacidén de un criminal privado, apareja terribles
consecuencias...”’. [Caso Qlmstead versus Estados Unidos, citado por ALFONSO LO-
PEZ MICHELSEN en El Tiempo, domingo 12 de julio de 1992, pag. 7A. Hemos su-
brayado].

En resumen, y para concluir, mas alla de la anécdota sobre la interpretacién
de un inciso del Cddigo, y del estado de conmocidn interior, tan espectacularmente
decretado, inclusive prescindiendo de su inconstitucionalidad, nos preocupa profun-
damente el talante autoritario que se ha mostrado en el manejo de la justicia,
tanto por ¢l gobierno como por el fiscal general de la nacidén: una forma de ver
la justicia como herramienta de aplastamiento del “‘enemigo’’ donde no existe el
menor espacio para el respeto mi de la ley, ni de los jueces, ni de los derechos
de los ciudadanos.

PROFESORES DE DERECHO PENAL
Facultad de Derecho
Universidad de Antioquia

Medellin, julio 14 de 1992.
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De lo vivo y de lo muerto en la obra
de Armin Kaufmann®

Francisco Muiioz Conde**

1. Hace va mas de cuarenta afios, a principios de los afios cin-
cuenta, aparecia una obra que sentaba las bases y fijaba los origenes
de la moderna dogmatica penal alemana. Se trataba de la tesis doctoral
de ArMINKAUurManN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheo-
rie [“‘De lo vivo v lo muerto en la teoria de las normas de Binding’’}}
{Gotinga, 1954), que su autor habia realizado bajo la direccién de
su maestro Hans WELZEL, creador de la teoria final de la accién v
uno de los dogmaticos y tedricos del derecho penal mas importantes
¢ innovadores del desoladoe panorama de la Alemania de la postguerra.

La importancia de la obra de KaurmanN no se reducia, sin em-
bargo, a corroborar vy, de algiin modo, ampliar los planteamientos
dogmaticos de su maestro, sinc que buscaba los fundamentos mismos
de la dogmatica juridicopenal, analizando paso a pasoy con penetran-
te agudeza la obra de uno de los dogmaticos mas importantes de
la ciencia penal alemana, XARL BINDING,

Tanto en esta obra, como en todas las que le siguieron, intentd
KaurMann fijar lo que, a su juicio, constituye la base de la dogmatica
juridica: fas estructuras Iégico-objetivas de la materia objeto de regula-
cidén por el derecho. Estos datos l0gico-objetivos seriam, pues, el sopor-
te material de las decisiones juridicas y a elios estarian vinculados
todos los factores de produccién del derecho, el legislador, el juez
o el intérprete, por encima de toda consideracidn axiolégica o valorati-
va propia de cada pais, momento historico, cultura o ideologia.

* Comentario a Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann; editado por Gerhard
Dornseifer, Eckhard Horn, Georg Schilling, Wolfgang Schéne, Eberhard Struensee
vy Diethart Zielinski, Editorial Carl Heymanns, 1989, 878 pdgs.

** Catedratico de derecho penal. Universidad de Sevilla.

! Hay traduccién espaiiola de BACIGALUPO ¥ GARZON VALDES, publicada en Bue-
nos Aires en 1977, bajo el titnlo de *“Teoria de las normas™ (Edic. Depalma).
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DE LO VIVO Y DE LO MUERTO EN LA OBRA DE ARMIN KAUFMANN

Al desarrollo de esta idea dedicO todo su esfuerzo intelectual v académico
que cuajd, ademés de esta primera obra, en su escrito de habilitacién: Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte [‘‘La dogmatica de los delitos de omision’’} (1959), y varios
de sus principales articulos sobre el ““injusto personal’®, la “‘relacién de causalidad’’,
la “imputacién objetiva’’ v el *‘dolo eventual”, recogidos en un solo volumen:
Strafrechtsdogmatik, zwischen Sein und Wert [““Dogmatica juridicopenal, entre ser
y valor”] (1982), publicado por sus discipulos, que ahora le dedican este libro-
homenaje, :

2. No es nuestro objetivo hacer ahora un andlisis de la obra v de las ideas
de ArMIN KAUFMANN, sino solamente un comentario-resumen de algunas de las mas
interesantes aportaciones que en nimero de casi cincuenta contiene este merecido
homenaje. El punto de referencia tiene que ser, sin embargo, necesariamente la
obra de Kaurmany, a la que de un modo u otro se reconducen la mayoria de los
trabajos. Nada extrafio, por lo demds, ya que, aunque la obra del homenajeado
no fue excesiva en cantidad, si lo fue en calidad v en la riqueza de sugerencias
de todo tipo que de ella se deducen.

Por razones obvias de espacio no nos vamos a referir detalladamente tampoco
a cada uno de los trabajos que contiene este libro-homenaje, cuya simple enunciacién
llenaria algunas paginas. Asi, por ejemplo, deiamos fuera de nuestra consideracion
las aportaciones de los autores hispanohablantes [CorDOBA RoDA, LLOMPART, CUELLO .
CALON, GIMBERNAT, BusTos, MiR PUIG, BACIGALUPO, CEREZO MIR, POLAINO, BAIGUN ¥
MaIER], algunas de ellas ya aparecidas en espaiiol, otras publicadas directamente
en nuestre idioma. Tampoco vamos a referirnos a las aportaciones de carcter
juridico filosofico [ArRTHUR KAUFMANN, PUPPE], historico [ScHAFFSTEIN, RUPING],
juridicocomparative [FUkUDa, SCHONE, OHNO, DEDES] O procesales [HIRSCH, ESSER,
WOLTER, WEBER], ni tampoco a cuestiones concretas de la Parte Especial [ScHILLING,
ZIELINSKI, SCHUNEMANN, LUDERSEN], participacién [GRONwALD], tentativa v desistimiento
[GUNTHER, STRUENSEE], 0 determinacion de la pena [Horn]. Cualquiera puede enten-
der que la simple referencia al contenido de cada uno de estos trabajos haria esta
nota excesivamente extensa y prolija.

Pero si creo conveniente comentar algunos de los trabajos que, a mi juicio,
mas se relacionan con las operaciones de ARMIN KAUFMANN, es decir, aquellos que mas
directamente tienen que ver con las estructuras Iogico-objetivas, que, a su juicio,
constituyen la base de la dogmatica juridicopenal.

3. Empecemos por la omision, uno de los temas a los que aquel autor dedicod
mayor atencidn,

Como es sabido, ¢l libro de Kaurmann sobre los delitos de omisién modificéd
completamente la idea que de esta forma del comportamiento humano, también
relevante penalmente, se tenia. La tesis central sostenida por él consiste en que,
igual que existe un concepto ontoldgico de accidn (el de la teoria final de Ia accién),
existe también un concepto ontolégico de omisién, al que como reaiidad prejuridica
esta vinculado ¢l legislador. Este concepto ontoldgico de omisién se caracterizaria
porque el sujeto que omite tenga la concreta capacidad de accién y porque, a pesar
de ello, no realiza esa accidn.

10 Enero 1992 Nueve Fore Penal, N® 55
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Es decir, lo primero que hay que preguntarse cuando un sujeto omite algo
es si podia realizar ese algo que omite hacer. Este concepto es, por tanto, indepen-
diente de si lo que se omite estd o no desaprobado, o es indiferente; por eso es
un concepto ontoldgico, no normativo. La “‘capacidad de accion’” seria, ademas, un
requisito conceptual del concepto de comportamiento en general, y no solo de la
omision. También la accidn en sentido estricto supone que el sujeto puede actuar,
aunque desde el momento en que actia esa capacidad se da obviamente por supuesta2.

Tres articulos se dedican en el libro-homenaje a este problema.

Uno, el de GiMBERNAT —probablemente el mas interesante y sugerente—, hace
una serie de interesantes matizaciones a la tesis de Kaurmann, distinguiendo entre
el comportamiento pasivo, ontolégicamente considerado, entendido como un no ha-
cer que se podia hacer, y la omisién, entendida normativamente como el no hacer
algo que se podia y se debia hacer. '

Otro, ¢l de SCHMIDHAUSER, en el que se distingue entre accién ¥ omisidn, como
formas del comportamiento, y comisién del hecho delictivo, que lo mismo puede
realizarse por accidon que por omision.

Lo que en el fondo de estas aportaciones s¢ plantea es si hay un concepto
comiin de comportamiento capaz de acoger lo mismo el comportamiento activo
que ¢l pasivo. Un sector de la dogmatica alemana, desde RaperucH hasta el propic
KAUFMANN, niegan esa posibilidad; mientras que otro, representado fundamental-
menie por los causalistas MEZGER ¥ BaumanN, la afirman. Precisamente es este
altimo autor el que, en su aportacion, hace una revision del concepto de accién
de ArMIN Kaurmann, llegando a la conclusién de que el concepto de accidn solo
tiene sentido como un elemento del concepto mas especifico de injusto penal.

Lo que nadie le discute a KAUFMANN €5 que su aportacion al concepto ontolo-
gice de accién, desde el punto de vista de la omisién, ha depurado al sistema de
la teoria del delito de una vinculacion excesiva al derecho positivo, desarrollando
unas firmes estructuras, sobre las que después edificar las diferentes categorias
sistemdticas.

4, Otra de las cuestiones tratadas en este homenaje es la relacion entre teorias
de la causalidad y teorias de la imputacion objetiva, un problema en el que lo
que verdaderamente se plantea es la relacion entre planos ontologicos y planos
normativos a la hora de verificar la imputaciéon de un determinado resultado al
autor de una accién (u omisién). En uno de sus 1ltimos trabajos rechazd KaurMANN
las teorias de la imputacion objetiva, con el argumento de que no son mas que criterios
logicos para solucionar problemas de interpretacidén del tipo del delito en cuestion.
Para €|, igual que para WELZEL, lo importante s si €l suceso causal es controlado
o no por el dolo del autor. Un criterio ontoldgico, la causalidad, es, por tanto, relaciona-
do con otro, la finalidad. De ahi que niegue relevancia a la imputacion objetiva en
los delitos dolosos, tratando los problemas que en €l se plantean como problemas

2 Cf. ArMiN Kaurmany, Die Dogmatik, pags. 49-83.
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DE LO VIVO Y DE LO MUERTO EN LA OBRA DE ARMIN KAUFMANN

de error del tipo o de ausencia de dolo en general (asi, por ¢j., en ¢l famoso case
del sobrino que envia a su tio al bosque, esperando que un rayo caiga v lo mate,
KAUFMANN3 niega sin mds el dolo y no la imputacién objetiva).

Un criterio similar mantiene su discipulo STRUENSEE en relacion con los delitos
imprudentes, entendiendo que los problemas que se pretende resolver con ayuda

de la imputacidén objetiva son, en realidad, problemas del tipo subjetivo del delito

imprudente4.

Con estas tesis se enfrenta RoXIN, €n un trabajo en el que defiende la impor-
tancia de la imputacion objetiva también para los delitos dolosos, confirmando :
que la mayoria de los casos de desviaciones de cursos causales, disminucién del -

riesgo, etc., tienen que resolverse con un criterio normativo que impide la imputacién

obijetiva del hecho producido. Y lo mismo sostiene respecto al planteamiento de
STRUENSEE, pues incluso, dice Roxin, en los casos en gque hay que tener en cuenta

para medir el grado de infraccién de la diligencia debida las capacidades concretas

del sujeto, estas deben ser analizadas y comparadas con baremos objetivos que -

son precisamente los criterios de la imputacién objetiva. Por otra parte —agrega—,
en la imprudencia inconsciente no se puede hablar de ““tipo subjetivo’” y, sin embar-
go, si de imprudencia, aplicando para ello una vez mas los criterios de la imputacion
objetiva.

Es curioso, sin embargo, que la mayoria, por no decir todos los casos aducidos
por KAUFMANN ¥ STRUENSEE para confirmar la tesis de sus planteamientos ontoldgi-
cos, con solucionados de igual forma por RoxIN, con criterios normativos. Mds

curioso es todavia que LAMPE, en su importante contribucién a este homenaje con -

un trabajo sobre la causalidad, llegue también a soluciones parecidas desde la base

de una causalidad que ¢l llama *‘funcional’’ o ‘‘funcionalmente vinculadora”, y .

que considera ontolégica y, por tanto, no tributaria de la teoria de la imputacién

objetiva. Planteamientos similares hace JuanBustos en su contribucién sobre este
tema, aunque finalmente admite la imputacidn objetiva como un problema de la |

antijuridicidad y no del tipo.

Por esc me parece clarificadora y encomiable la postura de Jakoss, quien en

su contribucién a este libro-homenaje, ““Representaciones del autor e imputacion
objetiva’’, plantea el problema en un planc metodolégico mas amplio: ;Cual es
¢l sujeto de referencia cuando se trata de la imputacion objetiva en un determinado

resultado: una personaindividual y concretamente considerada o el ciudadano medio
en su calidad de portador de determinados roles y expectativas? Para JAkoss esta

clarc que en ¢l ambito de lo injusto lo decisivo es el criterio objetivo que considera
al hombre en su situacién social, como sujeto de deberes especificos y de determina-
das expectativas que tiene que cumplir: el estudiante de biologia que trabaja ocasie-
nalmente como camarero no tiene por qué hacer uso de sus especiales conocimientos

de bidlogo v advertir a los comensales que les esta sirviendo una fruta que, €l -

3 Cf. su trabajo “‘;Atribucion objetiva en el delito doloso?”’, en ADP, 1985, pags. 805 y ss.
4 Cf. “El tipo subjetivo del delito imprudente™, en ADP, 1987, pigs. 423 y ss.
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sabe, en razén de sus especiales conocimientos bioldgicos, puede. producir una in-
toxicacion.

Logicamente esta tesis es radicalmente distinta del planteamiento onteldgico-
individual de KaurMann. Pero ghasta qué punto puede admitirse un plantecamiento
sociologico funcional puramente objetivo come el de Jakoes?

En el fondo del problema esta una vez mds no ya solo la contraposicién entre
lo ontolégico y lo normativo, el ser y el valor, sino Ia trascendental cuestion en
derecho penal de como se imbrican y qué peso corresponde en la determinacién
de la responsabilidad penal a los factores objetivcs v subjetivos, relacion de la
gue se ocupan, por cierto, de un modo general, los espafioles LLOMPART ¥ MIR
PuiG en sus contribuciones.

5. Probablemente, esta discusion no tendra una solucion definitiva nunca. Pero
parece que los tiempos actuales tienden mas a las consideraciones normativas y
funcionales que a las ontoldgicas. Y ello se observa también en las contribuciones
de HasseEMER, FRISCH ¢ HILLENKALMP, sobre otro de los temas que KAUFMANN tratd
con especial cuidado: el problema del dolo eventual. Dificil es desde luego buscar
estructuras ontoldgicas en lo que probablemente no es mas gue ¢l terreno de la
incertidumbre y de las impurezas probatorias que se dan en el proceso penal respecto
a los elementos subjetivos. ;Hay 0 no intencion de matar cuando el terrorista pone
una bomba en unos almacenes para que explote de noche, pero admite la posibilidad
que alcance a un vigilante nocturno o aun mendigo que duerme en la puerta de entrada?

La teoria del dolo eventual surgié para resolver casos de este tipe en los que
los elementos conceptuales del dolo, inteligencia y voluntad, no se dan con toda
nitidez, pero parece logico que el resultado se impute como doloso.

Las férmulas tradicionales de caracter psicolégico-ontoldgico de la probabili-
dad, de la voluntad, etc., no resuelven satisfactoriamente el problema y, mis o
menos, encubiertamente s¢ recurre a criterios normatives, cuando no al sentimiento.

ARMIN KAUFMANN desarrollé una teoria de la “voluntad evitadora capaz de
dominar el hecho’’, segiin la cual se salvaba el aspecto ontoldgico del dolo eventual
en la medida en gue este es también ‘‘voluntad de realizacién’’ y no ‘“‘voluntad
de evitacion’’s. Pero, como sefiala WINFRIED HASSEMER en su excelenie contribucion
sobre los elementos caracteristicos del dolo, Ia tesis de Kaurmann fracasa no tantc
en su punto de partida ontolégico como en los resultados poco satisfactorios a
que conduce; quien actia peligrosamente puede invocar la tesis de la imprudencia
0, en todo caso, la de la exclusion del dolo, siempre que haya procurado evitar
el resultado. Pero la voluntad de evitacion, dice con razén HASSEMER, no es siem-
pre indicio de una actitud correcta ante el derecho, sino a veces producto de un
calculo criminal estratégico. De lo que se trata es, a su juicio, primero, de establecer
cual ¢s la razdén de la mayor punicién del dolo frente a Ia imprudencia, y luego
de buscar los indicadores objetivos externos que permiten deducir la constancia
del dolo, es decir, la necesidad de una reaccion penal mas enérgica ante la lesidén

5 Cf. ““El dolo eventual en la teoria del delito’’, en ADP, 1960, pags. 171 y ss.
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de un bien juridico. Estos indicadores son, para HASSEMER, la situacidn peligrosa, -
la representaciéon del peligro v la decision en favor del actuar peligroso. ;
De esta opinidn se aparta HILLENKAMP, quien en su contribucion sobre este
problema especifico de la voluniad de evitacién y el dolo eventual, defiende ia -
tesis de KAurmann: §i ¢l autor actta con voluntad de evitacién y en el calculo -
de sus posibilidades considera excluida la realizacion del tipo, no habra nunca dolo.
Un planteamiento que también se puede calificar de normativo mantiene en °

su contribucién Worrcanc FrIscH. Se ocupa este autor de uno de los problemas
del dolo que igualmente es dificil de solucionar con una consideracidén puramente
ontoldgica, la llamada ‘‘coconsciencia’® o ‘‘consciencia concomitante’’. Hay, en -
efecto, una serie de elementos del tipo gue el sujeto no conoce con exactitud o :
no se representa de un modo actual en el momento en que realiza el hecho: la ¢
edad del sujeto pasivo en el delito de estupro, la circunstancia de casa habitada
en ¢l robo en un chalet fransitoriamente sin ocupantes, etc. La doctrina dominarite
suele, desde la decisiva aportacion del austriaco PLAZTAGUMMER, resolver el proble-
ma con ayuda de la coconsciencia, es decir, considerando también como conocidos .
aquellos elementos del tipo que el sujeto no se representa en el momento de realiza- :
cién del delito, pero que estan latentes en su consciencia como conocimiento tacito 7
concomitante. En su éxtenso y pormenorizado trabajo, Friscu considera que el g
|

:

problema es de caracter normativo y debe ser resuelto como tal y no con pretendidas
consideraciones ontoldgicas que, en realidad, falsifican el elemento intelectual del dolo.
6. De otras cuestiones igualmente importantes relacionadas con la significacién
del resultado en la contribucién del injusto y el principio de culpabilidad se ocupan
en sendos trabajos DORSEIFER ¥ DENCKER. El primero llega a la conclusién de que
el resultado ni fundamenta ni cualifica el injusto, y, todo lo mas, tiene que tenerse |
en cuenta como criterio ordenador de los grados de necesidad de pena. El segundo -
pretende sacar las conclusiones de esta tesis, por lo demds fuertemente anclada
en el concepto de injusto personal d¢ ArmiN KaurMann, para el principio de culpa- °
bilidad, reclamando mayor espacio para los delitos de peligro, dejando el resultado -
en un segundo plano, etc. Esta idea bastante extendida entre los partidarios de -
la teoria final de la accién, deja, sin embargo, al derecho penal sin un punto de re-
ferencia que, desde el punto de vista social y desde el de la propia victima, es -
realmente importante. Una consideracién ontoldgica tampoco deberia olvidar o
menospreciar €l papel del dafic en la configuracién del injusto, por més que el
resultado esté muchas veces fuera del control de la accion. :
En todas estas discusiones nos encontramaes siempre con que lo pretendidamente
ontolégico se reduce, muchas veces, a las estructuras iogico-objetivas del actuar
humano individualmente considerado, dejando a un lado el significado de esa actua-
cién para los demas, que igualmente es una parte de la realidad. No parece, por -
ello, l6gico que el resultado quede fuera en la consiitucidn del concepto de injusto.
7. Y esta consideracién nos lleva a mencionar el problema de las causas de
justificacién, de cuya funcidn, estructura y principios se¢ ocupa RubovreHl. Cierta- -
mente, tras la trascendental aportacién del finalismo muy pocos son los que conside-
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ran que el ambite de las causas de justificacion se puede determinar de un modo
puramente objetivo. De nada serviria a quien mata a otro en una situacion objetiva
de legitima defensa, si no tiene conciencia de que actiia en esta situacién. Pero
tampoco podria excluirse la antijuridicidad, por mas que el sujeto creyera que actua-
ba en legitima defensa, si objetivamente no existe una agresion ilegitima. La teoria
de la culpabilidad, defendida por Armin KAUFMANN, considera que en este dltimo
caso el sujeto puede actuar sin culpabilidad o con culpabilidad atenuada, pero
permanece intacto el dolo del tipo del delite concreto. Y ello con base en una
estricta separacion entre dolo y conocdimiento de la antijuridicidad, que, segin Kaur-
MANN, es una de las estructuras légico-objetivas. El resultado puede ser satisfactorio,
pero no la fundamentacién. En su contribucién sobre el error de tipo permisivo, defien-
de PAEFGEN la tesis de que una concepcién personal de lo injusto puede llevar también
en este caso a la negacidm del dolo. STRATENWERTH mantiene, por su parte, la tesis
de que en determinados casos de error y de disminucién de la culpabilidad, esta puede
ser fundamentada por una cuipabilidad previa basada en el comportamiento anterior.

El trabajo de PAEFGEN parte de la tesis de KAUFMANN, publicada en el homena-
je a su maestro WELZEL, de gue “‘la situacién objetiva de justificacion debe enjui-
ciarse ex ante’’; es decir, si alguien, actuando con la diligencia debida y comprobando
cuidadosamente las circunstancias, cree que se dan los presupuestos objetivos de
una causa de justificacion (por ej. la agresidn ilegitima en la legitima defensa),
esta situacion, a pesar de tratarse de una creencia errénea, equivale a la causa
de justificacidon plena. Realmente para KAUFMANN no se trata de un error evitable
sobre los presupuestos objetivos de la causa de justificacidn, sino que, objetivamente
considerada la situacidon ex ante, admite la existencia de la causa de justificacion
misma. En este sentido, ya se ha sefialado en la doctrina espafiolaé que el examen
conforme a deber de la situacién ex ante, no e¢s mas gue la expresion del deber
objetivo de cuidado. Pero esto no quiere decir que se acoja la teoria de los elementos
negativos del tipo y que autométicamente se entiende que el conocimiento del presu-
puesto objetivo de la causa de justificacién es también un elemento integrante del
dolo, con la consecuencia de que en caso de error vencible este se transformaria
en imprudencia. En opinién de PAErGEN, lo Gnico que se excluye en caso de error
invencibie o inevitable en el que el sujeto ha supuesto la existencia del presupuesto
objetivo de una causa de justificacién, basandose para ¢llo en una percepcién de
la realidad que cualguier otro en su lugar, actuando con el cuidado necesario,
hubiera tenido igualmente, es el desvalor de la accidn, pero sigue existiendo el
dolo respecte al resultado. Por eso, en caso de error vencibie, ese dolo sigue subsis-
tiendo y no se transforma en imprudencia, aunque si procede la atenuacion de la pena.

Desde luego que esta tesis puede entenderse como un resquebrajamiento de
la teoria estricta de la culpabilidad. Pero solo aparentemente, pues en todo caso
deja subsistente la penalidad por delito deloso en caso de error vencible sobre
la existencia del presupuesto objetivo de una causa de justificacion.

o Por ejemplo Gomez BexiTez, El ejercicic fegitimo del cargo, Madrid, 1980, pag. 236.
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Mas dificil me parece de sostener la tesis de STRATENWERTH, segin la cual en
determinados casos de error, la culpabilidad puede ser fundamentada en el compor-
tamiento anterior [Vorverschulden]. Ciertamente parece inevitable tener en cuenta
el comportamiento anterior del sujeto para valorar el acto que realiza, pero ello”
solo es posible en la medida en que se materialice en el acto mismo y est¢ en
estrecha conexién con €I, pero no se puede ir mas alla de esto so pena de convertir
la culpabilidad en una especic de “‘culpabilidad por la conduccién de vida’ mas
préxima a los postulados nazis del derecho penal de autor que a los de un derecho
penal liberal de acto. :

7. Me parece, sin embargo, que estas y otras consideraciones similares estan;
ya muy lejos de los planteamientos de ArRMINKaurMann, Ciertamente, no se puede
pretender ni conseguir que todas las cuestiones del derecho penal se resuelvan a
priori con la fijacién de unas estructuras ldgico-objetivas que predeterminen un
determinado tipo de valoracion, sino quizds v todo lo maés, que las valoracione
tengan en cuenta esas estructuras. El problema es que no siempre se pueden determsi
nar las estructuras logico-objetivas que subyacen a una regulacién juridica, y no
creo que el mismo WELZEL, ni por supuesto KAUFMANN, quisieran reducirlas al con
cepto de accidn. :

Pero de ser asi o de otro modo, nadie puede dudar de la importancia de la
obra de estos dos grandes penalistas. Sus aportaciones han hecho correr rios d
tinta en los ultimos cuarenta afios en la dogmatica alemana juridicopenal. Este
libro-homenaje es una buena prueba de ello. Por supuesto que no todo lo qu
se ha escrito sobre estos problemas tiene la calidad v la importancia que a veces se
le atribuye. La ciencia alemana se caracteriza por hilar demasiado fino o por ¢xagerar ;.
la importancia de las cuestiones sistematicas. Si a esto se le afiade el exceso d
publicaciones académicas, tesis, escritos de habilitacién v articulos en revistas espe
cializadas, se comprende que la discusién tedrica sobre problemas aparentes s
haya convertido, a veces, en un fin en si misma. De este peligro advierte en un
interesante trabajo con el que termina el libro-homenaje, Arzr, aunque él lo atri
buye al exceso de estudiantes y al aumento del mimero de catedras en las facultades
de derecho. No obstante, habria que recordar también algunas exageraciones habida
en la polémica entre teoria final y causal de Ia accién que llegd a convertirse en’
algiin caso en una verdadera guerra civil entre partidarios de uno y otro bando
El resultado final ne ha sido, sin embargo, malo, aunque se hayan malgastado
muchas energias que podrian haberse empleado en el estudio de otros problemas:.
del derecho penal. i

ArMIN KAURMANN, con su credo v su personalidad cientificos, marco en todo, l’%
caso un hito en la dogmatica juridica alemana. Luego vendrin otras direcciones,
otras modas, pero su contribucion al terreno en ¢l que se movid ¥ quiso moverse
desde el principio hasta el final de su vida cientifica, permanecera insuperable.
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La participacion en los delitos especiales

Erileans de Jesis Pefia Ossa*

1. Los INTERVINIENTES EN EL HECHO PUNIELE

No solo el acto licito suele ser obra de varias personas. También
es frecuente que en el hecho punible intervengan diversos autores,
que entonces reciben ¢l nombre de coautores, o un solo autor que
actia en compafiia de determinadores y cémplices, fendmeno este
itimo denominado ““participacion en sentido amplio’’, pues se esta
refiriendo a las tres clases de individuos que pueden concurrir en el
acto delictivo. La participacién con significacién estricta o restringida
esta reservada al determinador y cémplice, con exclusion del autor.

Ahora, 1a coautoria ser4 eventual en los tipos penales monosubje-
tivos, es decir, en los que se describen conductas realizables pOT un
solo agente, de tal manera que la eventual concurrencia de varios
autores en modo alguno impide la plena adecuacién tipica, en tanto
que serd necesaria en los plurisubjetivos, o sea, aquellos en que se
exige la presencia de dos o més personas para perpetrar la conducta
que describen. Es factible, entonces, encontrar coautoria eventual en
el peculado, prevaricato (en las decisiones tomadas por jueces colegia-
dos), frande procesal, secuestro, injuria, calumnia, lesiones persona-
les, hurto, estafa, abuso de confianza, etc. Sera slempre necesaria
en determinadas conductas delictivas: rebelidn, sedicion, conspira-
cién, cohecho (el empleado oficial que realiza cohecho propio v el
que le da) y el concierto para delinquir.

Algunos tratadistas utilizan la denominacién concurso o par-
ticipacidn necesaria 0 eventual, segin el caso. Consideramos mas

" Magistrado del Honorable Tribunal Superior de Neiva.
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adecuada y precisa la de coautoria eventual o necesaria, pues lo que se quier
significar es la posibilidad de ejecucién de un delito per uno o varios autores
segin que el modelo comportamental sea monosubjetivo ¢ plurisubjetivo, ¥y n
la participacion Gnica o plurima de personas a cualquier titulo, pues solo los autore
recoOrren con su accion u omisién el modelo comportamental descrito en el correspon:
diente tipo penal. Ademas, tanto en la coautoria necesaria como en la eventual
es posible la presencia de determinadores y de complices, de lo cual resultan lo;
mismos problemas de distincion entre estos y los autores.

De esta suerte, asi el tipo legal exija el comportamiento de uno o de vario
individuos, se estaria hablando de auiores. Pero como la realidad de la vida e
que en el delito, ademas de estos ultimos también concurren otras personas, co
acciones accesorias de crear en ef autor la resolucién de cometerlo, que es el cas
del determinador, o prestandole colaboracién, individuo conocido como cdmplice
el derecho penal cred un segundo dispositivo amplificador o extensivo de esos tipo
monosubjetivos y plurisubjetivos ilamado ““participacion®’ (en la indicada perspecti
va restringida), por medio del cual —como asienta FERNANDEZ CARRASQUILLA— S
amplian las conductas y se extienden las penas en la particular figura delictival

nar lo mismo. Pero, en el fondo, son de contenido distinto. Determinader (titulo
que algunas legislaciones foraneas traducen como «induccién necesaria, es el que
hace nacer en oire la voluntad delictiva, el que carga deenergia esa potencia sicoldgica,
el que se impone a otro para que cometa la infraccion en calidad de autor. Instigador
es el que apenas fomenta o completa esa energia volitiva va iniciada para el maleficio.
El articulo 23 contiene el régimen punitivo comun para las tres categorias: autores,
coautores v determinadores... La ley se refiere al que determine a otro a realizar
la infraccion, es decir, a una clase particular de participes, lo que obliga a seguir
dandoles el nombre de determinadores, dejando el de instigadores para aguellos tipos
punibles de la parte especial’’. Posteriormente consigna: “‘El autor intelectual no
existe como categoria especifica. El sistema colombiano, como casi todos los extranie-
ros, habla de determinador. Solo es autor el que realiza la figura punible. Por lo
tanto, el determinador, que no concurre a esa realizacidon, es un participe...”

Otro pumnto de vista es defendido por FERNANDEZ CARRASQUILLAS ¥ SALAZAR
MarinS. Aquél precisa que autor intelectual es quien sin intervenir generalmenie
en la ejecucién del delito (intervencidén que, en consecuencia, no le haria perder
su calidad de tal), planea la operacién criminosa, es el “‘cerebro” de ella. Para
este, es el que ““dirige la realizacién del hecho injusto —con importante contribucién
obviamente— v lo quiere como propic...”’

Como va lo dejamos vislumbrar, creemos que la razén estd de parte de los
primeros, pues, ademads, tanto la nocién de autoria intelectual como de autoria
mediata —que veremos a continuacion— estan comprendidas dentro de la categoria
de la determinacion, no necesitandose, por contera, acudir de lege ferenda a concep-
tos que trastornan sin necesidad alguna la clara sistematica adoptada por nuestro
Codigo en materia de intervencién en el hecho delictivo, que solo distingue tres
formas de ella, a saber: la autoria, la determinacion y la complicidad, asimilando
las dos iniciales para los solos efectos punitivos, en el art. 23, en tanto gue la
uitima, como acto de mera contribucion a la realizacidn del comportamiento puni-
bile, tiene un marco de punicién mas benigno (art. 24). Contundente es la siguiente
apreciacion de Grar zuDouNa: “‘En la vida nunca se dice de quien ha determinado
a otro a ejecutar un hecho, que él lo ha cometido; nadie llama autoria a la mera
ayuda’’?,

2. AUTOR INTELECTUAL E INSTIGADOR

A pesar de que en nuestra legislacion penal solo existen autores, determinadore.

y complices, a menudo comentaristas nacionales hacen referencia a autores intelec
tuales e instigadores o inductores, esta Gltima categoria como sindnima de determina.

- dores, v aquella con distintas significaciones.

REYES ECHANDIA acepté como equivalentes la determinacion, la instigacion
la auvtoria intelectual?, en tanto que EsTrRADA VELEZ3 y PErez4 encuentran impro
piala sinonimia, la que, valga de paso decir, es muy socorrida en el lenguaje coloquia
y periodistico.

Este 1ltimo, en concepto que compartimos, acota sobre ¢l punto lo siguiente
“...se ha cultivado en Colombia la idea de que el articulo 23 ...crea la categori
de «autor intelectual», lo que es ostensiblemente inexacto. La doctrina ecuménic.
indaga la especialisima figura del determinador, distinguiéndolo, hasta donde lo

4 A L . -~ ) 3. LA AUTORIA MEDIATA
permitan las leyes, del instigador. Las dos expresiones se utilizan a veces para desig-.

Se sefiala como autor mediato a quien realiza la acci6n tipica sirviéndose de
otra perscna, que en tal circunstancia actiia como instrumento. El unico responsable

! JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2* ed., vol. II, Bogota, Edlt T .
resulta ser, entonces, el autor mediato.

mis, 1989, pag. 391.

2 ALFoNsO Reyes ECHANDIA, La tipicidad, 4* ed., Bogota, Publicaciones Universidad Externado
de Colombia, 1981, pag. 210.

3 Feperico Estrapa VELez, Derecho Penal, parte general, 22 ed., Bogota, Edit. Temis, 1986 |
pag. 159.

4 Luis CarRLOS PERez, Derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pags. 386 y ss.

5 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Ob. cit., pag. 396.

6 MARIC SALAZAR MARIN, ‘‘Autoria y participacién”, en Libro homenaje a Alfonsc Reyes Echan-
dia, Bogotd, Edit. Temis, 1987, pag. 37.

7 ALEXANDER GRAF zU DOHNA, La estructura de la teoria del delite, trad. de Carlos Fontén Bales-
tra, Buenos Aires, Fd. Abeledo Perrot, 1958, pag. 94. Citado por EsTraDa VELEZ, ob. cit., pag. 139,

-]
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Suelen presentarse como hip6tesis de autoria mediata, la utilizacion de alguien
que procede con error insalvable respecto de la naturaleza del comportamiento;
o insuperablemente ¢oaccionado; o por orden jerdrquica a la que esté vinculado
de modo irrestricto; 0 como inimputable. ’ ‘

La figura del autor mediato fue elaborada en Alemania para colmar lagunas
de punibilidad, pues resulta ser un determinador al que no era posible imponerle’
la correspondiente pena, en virtud de que regia en ese pais el principio de la accesorie
dad extrema o méaxima, que demandaba en el hecho principal la formacién de:
conducta tipica, antijuridica y culpable, y es obvio que el instrumento human
procede inculpabiemente. Ello ocasionaba problemas insolubles, como que en &
evento de la utilizacién de un menor de edad o de un enajenado, supongamos
al no existir hecho principal no se podia establecer un autor ni tampoco participe al
guno. Sin embargo, introducida la accesoriedad limitada ¢n la legislacién penal
alemana (el hecho realizado por el autor ya solo necesité constituir accion tipic
y antijuridica), la teoria se mantuvo porque se consideraba que, en esencia, s
trata de un caso de autoria8.

Nuestra Corte Suprema de Justicia admitid la presencia del autor mediat
en nuestro ordenamiento punitivo como interviniente delictual, diferencidndolo de
determinador, y precisd, ademas, que ‘““En este caso (de la autoria mediata) e
Unico responsable es el autor mediato, por lo tanto, si para la conducta tipic
que en concreto se atribuye se requiere cualificacidn, es necesaric que ¢l auto
mediato Ostente esa calidad’. A contrario sensu, en la determinacion “‘si se trata:
de tipo con sujeto activo cualificado, tal condicion solo se exige para quien material
mente realiza la conducta v no para quien ha sido determinador, pues del auto
es de quien debe exigirse la calidad’*?.

En cuanto a tal distincién, el planteamiento de la Corte resulta inadmisibl
a la luz de nuestra codificacion, por las siguientes razones:

a) Como lo manifestaramos en precedencia, el estatuto punitivo de Colombi
solo admite como autor a quien lleva a cabo total o parcialmente y de maner
directa el comportamiento tipico, al contrario de la legislacién penal alemana qu
adiciona a esta autoria la modalidad mediata.

b) Teniendo en cuenta que determinar a otro a realizar el hecho punible —segt
el diafano alcance semantico y juridico de la expresion utilizada por la normativida
patria— es hacerlo tomar la resolucion de cometerlo, en algunos eventos el determi
nadoe puede tener conciencia de que estd actuando en forma antijuridica, y en otro
no poseer ese conocimiento, siendo Ia accién de determinar idéntica en una

~

8 ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de derecho penal, parte general, Bogota, Edit. Temis, 1984, pag
190; Hans-HeNriCH JESCHECK, Tratadc de derecho penal, parie general, vol. 1, trad. de S. Mir Puj
y F. Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pag. 920, y Juan Bustos RaMirRez, Manua
de derecho penal espafiol, parte general, Barcelona, Edic. Arel, 1984, pag. 333.

9 Casacién penal del 9 de mayo de 1983, Magistrado ponente: docior Luis ENRIQUE ALDANA ROZO
Revista de Dereché Penal y Criminologia, vol. vi, num. 20, 1983, pags. 276 y ss.
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otra hip6tesis. Avalan este criterio JORGE A. HERNANDEZ ESQUIVELIO y JUAN FERNAN-
pEz CARRASQUILLAlL, para quienes dentro de nuestro sistema positivo la autoria
mediata no es mas que una de las formas de determinacién.

c} Insoslayable resulta la consideracién de que la creacién legisiativa de la
figura en Alemania, no tuvo motivo distinto —como ya lo presentamos— a la ne-
cesidad de punir como autor al que se servia de otra persona como instrumento
para materializar su fin delictivo, pues dependiendo la punibilidad del participe
(determinador y complice) de que el ejecutor material obrase culpablemente, en
virtud del principio de la accesoriedad extrema a la sazén en vigor en ese pais,
por la via de la determinaci6n resultaba impune. Pero siendo compatible nuestro
sistema penal con una accesoriedad limitada —como que la culpabilidad de cada
interviniente es individual y auténoma de la de los demas, y el hecho que realiza
el autor debe ser tipico y antijuridico— la autoria mediata aparece claramente super-
flua. Ademds, su implantacién jurisprudencial ocasiona graves consecuencias politico-
criminales dentro de la misma tesis que el alto tribunal de justicia patrocina con
relacion a la intervencion de los participes en los delitos propios. Asi, al aceptarse
la autoria mediata como una cuarta forma de intervencién delictual que no consagra
nuestro Cédigo Penal, el comportamiento del que determina a otra persona sirvién-
dose de ella como instrumerito para la ejecucién de una accién tipica que requiera
de sujeto-agente cualificado, solo resulta punible en la medida que aquel individuo
—como lo admite la misma Corte en la decisién en analisis— ostenta esa calidad,
pues es entendible que si se le tiene como autor, debe reunir la categoria que exige
el tipo penal a este.

4. PRINCIPALES TEORIAS SOBRE EL DESLINDE
ENTRE AUTORIA Y PARTICIPACION

a) Teorfa formal-objetiva y concepto restrictivo de autor. Proveniente de la
dogmatica alemana, en donde dominé de 1915 a 1933, tuvo en ese pais seguidores
de la valia de BsrLiNG, E. MAYER, LiszT, SCHMIDT, MEZGER ¥ GRAF zU DOHNA, pero
sigue campante en Argentina y Espafia, como lo manifiesta BacicaLupol2. Para
esta concepcion, autor es tan solo quien realiza de modo personal, total o parcial-
mente la conducta tipica, de donde los participes seran quienes contribuyen con
acciones atipicas, que como tales solo son punibles gracias al dispositivo que hace
posible la extension de la descripcion legal de la conducta y la pena, coaforme
lo prescriba la respectiva infraccién. Esta nocién de autor permite tener como tal
en los delitos de varios actos, a quien ejecuta una de las caracteristicas del tipo,

‘0 ‘JORGE ALBERTO HERNANDEZ E., ““La participacién en los delitos con sujeto activo cualificado®,
pom-enma presentada en las VIII Jornadas de derecho penal en la Universidad Externado de Colombia,
septiembre de 1986, Bogota, pag. 17.

!5 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 402,
12 ENRIQUE BacicaLupo, ob. cit., pag. 180.

Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N® 55 21



LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS ESPECIALES

v. gr. en la falsedad en documento privado, lo sera tanto quien falsifique el documen
to, come quien lo use, siempre que haya acuerdo en tal sentido.

Se le reconoce cuidar ‘‘de poner a salvo la exigencia de la tipicidad®’ y opera
“‘con concepto restringido de autor extraido positivamente de las figuras de Ia Part
Especial’’ 13, :

Es formal porque el autor tiene que realizar accidn tipica en el sentido literal
de la palabra; 0, como indica MAURACH, en cierta forma estd apegada al concepto de
la “realizacién del hecho’’, tal como se manifiesta en los particulares tiposl4, Es
objetiva por cuanto no s¢ basa en disposiciones internas o de la voluntad del autor.
para efectos de la distincién entre autor ¥ participe, sino de la diversa contribucio
al injusto.

Se le objeta, fundamentalmenie, su incapacidad para aprehender en absoluto
la autoria mediata, lo mismo que aquellos eventos de resultado en que ¢l sujeto?
no lleva a cabo directa y por si mismo la accidn tipica, puesto que el punto de
~partida de la teoria es la ejecucidén personal de ella. De esta suerte, s¢ citan ejemnplos
de division de trabajo delictivo (hipdtesis que REYES ECHANDIA llamara coautoria
impropia). ““En el casode A y B que se poren de acuerdo en envencnar a C poniendg
el veneno en la sopa v en el que A asume la iarea de envenenar la sopa (sic} mientras
B se ocupa de distraer a C para que no perciba el gusto del veneno, solo A podria
ser condenado como autor, pues es é quicn realiza la accién tipica personalmente;
lo mismo ocutre en el caso del que sostiene a la victima para que el otro le apliqu
{a punialada mortal: solo este ultimo ha realizado la accion tipica en sentido formal=;
objetivo...”’ 15, _

Dentro de esta dltima critica pueden enmarcarse 10s eventos de realizacid
del hecho delictivo por medio de animales y aparatos mecanicos.

b) Teoria subjetiva y concepto extensivo de autor. Fue gestada por KOSTLI
y llevada a la practica por Buryl6. Punto de arranque de esta concepcion es lai
teoria causal de la conditio sine quanon o equivalencia de las causas, ¥, en consecuen:
cia, todo contribuyente causal a la realizacion de conducta tipica seria autor, si
consideracién a la importancia de su aporte. Ante esta imposibilidad objetiva d
distincion entre autor y participe, se acude a la intencién del interviniente: actl
con animus auctoris si quiere el acto como propio, ¥ si, en cambio, lo quiere com
ajeno, obra con voluntas socii, siendo por lo tanto complice.

Una reelaboracion del planteamiento expuesto fue ia formula del interés, d

acuerdo con Ia cual el animus auctoris esta representado por elinterés en a causacio
del injusto, en tanto que en el animus socii ese interés no existe.

13 EniQUE CURY URz0a, Derecho penal, parte general, t. 1i, Santiago de Chile, Edit. Juridica}
de Chile, 1985, pag. 233.
14 REINHART MAURACH, Tratade de derecho penal, t. 11, Barcelona, Edic. Ariel, 1962, pag. 34
15 ENRIQUE BACIGALUPO, ob, cit., pags. 181 y 182,

16 REINHART MAURACH, ob. cit., pag. 336.
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A soluciones verdaderamente absurdas ha llevado este criterio. Son paradigma-
ticos los casos “‘de la bafiera’ y el del “‘agente Staschynski”. El primero de ellos
consistié en que una parturienta soltera le pidid a su hermana ahogar al recién
pacido en la bafiera, lo que esta en efecte hizo sin ayuda de nadie. El Tribunal
a quo condend acertadamente a la hermana como autora de infanticidio y a la
madre come instigadora (determinadora). El Reichsgerincht casé la sentencia y
result6é condenando a la que habia ahogado a la criatura como complice, y como
autora a la madre, pues consecuente con la teoria en analisis, el interés en el resultado
lo tuvo la madre ilegitimal7. El segundo lo registra la jurisprudencia alemana como
quien, por encargo de un servicio secreto extranjero, matd a tiros a dos personajes
politicos exiliados. L.a sentencia del Bundesgevichthof lo condend como mero ¢ém-
plice en razén de que no obrd por propio impulso, sino en interés de su mandante!8.
Para la coyuntura actual colombiana, seria el tenebroso sicario.

¢) Teoria del dominio del hecho. Con esta formulacion, llamada también material-
objetiva o final-objetiva, el finalismo ha presentado su férmula para delimitar el
autor del participe. Fue elaborada por WEeLZEL, teniendo a GALLAS Y MAURACH cO-
mo sus continuadores en ia doctrina alemana, donde es la dominante, y empieza
a tener adeptos en penalistas nacionales.

Como finalista, parte del concepto final de accidn y considera autor a quien
tiene la decision de interrumpir o consumar el hecho, que tiene que ser doloso,
dominic gue igualmente poseen los coautores, asi algunos de ellos no realicen actos
formalmente tipicos.

No importa la motivacion con que obre el agente, ni tampoco la realizacion
personal de la conducta, razon esta tltima por la cual se permite inciuir como
autoria la mediata, figura en donde el dominio del hecho —como lo registra
WESSELS 19— se presenta como ‘““dominio de la voluntad” del mandante. También
aprehende como autor al jefe de la banda de criminales, quien sin participar directa-
mente en el hecho, lo planifica, ordena su ejecucién y cuenta con la finalidad
de sus hornbres20, es decir, el interviniente que FERNANDEZ CARRASQUILLA llama im-
propiamente ‘‘autor intelectual’’, como ya quedara analizado.

Por el contrario, el participe es el concurrente que no tiene ningiin control
sobre suceso tipico, si bien de alguna manera lo promueve o es causa de él.

Sc? ha hecho ver la fragilidad de la proposicién para alcanzar correctamente
el deslmdf} propuesto. Asi, MIrR PuiG apunta al respecto lo siguiente: ““.. la doctrina
ha advertido que el poder de interrupcién no puede bastar para la autoria, pues

17 REINHART MAURACH, ob. cit., pag. 338.

18 . ‘ i ieinacid
CrLAUS RoxiN, ““Sobre la autoria y participacion en el derecho penal”, en Problemas actuales

de las ciencias penales y la filosofia del derecho, Buenos Aires, Ediciones Pannedille, 1970, pag. 56.

19 3¢ " e
JOHANNES WESSELS, Derecho penal, parte general, trad. de la 6* ed. alemana por Conrado A.

Finzi, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980, pag. 154.

20 ENrIQUE CURY URZDA, ob, cit., pag. 234.
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tal posibilidad puede hallarse también en manos dzl inductor, del complice ¥ hasta

de terceros’'2l. _
Adelantémonos a decir que por este aspecto 1e asiste razon al tratadisia espafiol.
Béstenos con mostrar la verdad del aserto con respecto al complice, quien perfecta-
mente puede fener en sus mManos el prestar una colaboracién necesaria al autor.
o desistir de hacerlo. Suponganos que A le suministra 2 B un arma para que dé
muerte a C, pero A se arrepiente oportunamente de su ayuda, arrebatandole el
arma a B cuando este s¢ disponia a usarla contra C, configurandose una modalidad.
de la desaparecida tentativa abandonada, sin consecuencia juridica alguna, pues
su voluntario desistimiento se habria producido antes de que el sujeto-agente realiza-
ra conducta punible.
¢Fg en todo caso, una férmula imprecisa: interpretada rigurosamente resultaria
inaplicable, pues¢l hombre nunca llega a dominar por entero el curso de los aconteci-
mientos; v, al contrario, entendida en sentido amplio podria predicarse de cualquier
clase de accién voluntaria, pues todas ellas suponen un cierto dominio del hecho™,

anotan con insoslayable acierto CoBo DEL ROSAL ¥ VIVES ANTONZZ,

5. LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA ACOGE LA TEORIA
FORMAL-OBJETIVA Y UN CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR

Realmente, el concepto de autor para ¢l sistema punitivo nacional es restringido-
y participa de la teoria formal-objetiva. En efecto, a voces de su art. 23, autor
es “‘quien realiza el hecho punible’’, lo que claramente implica que no cualquier
interviniente en €l se tiene como tal, sino tan solo el que total o parciaimente lieva
a cabo directa e inmediatamente el comportamiento descrito en el correspondiente
verbo rector, perspectiva que se infiere de los tipos penales de la parte especial.
Con consideracion que resulia valida para nuestra legisiacion, observa ZAFFARONI
que de ser cierto el llamado “‘concepto extensivo de autor’’, la complicidad como
forma de extender la punibilidad galdria sobrando23,

Autor es, entonces, €l que causa a otro un dafio en el cuerpo O €n la salud,
en las lesiones; el agente de la fuerza pablica que rehfisa o demora indebidamenie
el apoyo pedido por la autoridad competente, en la forma establecida en la ley
en la omisién de apoyo; el empleado oficial que se apropia del bien que administra, en
el peculado; el que mata a otro, en et homicidio, etc.

Ademas, como con talento 1o anota ZAFFARONI,

plice vy determinador no son exclusivos del derecho penal, sino que vienen dado

de lo 6ntico, de lo cierto, han sido tomados de la realidad cotidiana. “‘En los:

21 gANTIAGO MIR PulG, Derecho penal, parte general, Barcelona, PPU, 1985, pag. 314.

22 M. Cono DEL RosaL y T. 5. Vives ANTON, Derecho penal, paric general, 2* ed.. Valencia,:

Tirant 1o Blanch, 1987, pag. 533.
23 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, 5% ed., Buenos Aires, Edit. Ediar, 198

pags. 570 ¥ 571.

24 Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N° 53
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IlerZ ag?decemos éa c‘oqperacién de los colaboradores, y a veces también las pala-

pras de quienes nos decidieron a emprender la tarea de escribirlos y, afortunad

te, por regla general no nos estamos refiriendo a ningiin delito, ni pa’ran d e ZI_HCH-
or. 1€ , ada acudimo

al 'c’od1g<1) penal para saber quiénes son los autores, quiénes los cooperadores ;

quiénes los gue com sil consenso nos han decidido al trabajo’’24 y

aliéfdtg(r)l?izaforrrlxal-objetlv.a es la Uinica que puede garantizar respeto por esta
ri ad » ¥ la que se impone en legislaciones como la nuestra, porque de
4 . - *
sé;.;:phce ° th schleggélscana lfos Jalccl)nes fijados al accionar del determinador v del
por fuera del tipe o ubicadas i
nplic : ) como dicen algunos, e
periferia. Asi, el determinador se limita a crear i alizon
. en el sujeto-agente la idea de i

: : realizar

el hecgg dethctuoso, y lo mismo puede d;cuse del complice, que encuentra demarcada
su conducta a prestar una colaboracidén, de mayor o menor eficacia, al autor
h ? -

o ]aFcl:loeIr;);lliCipdlzis, Eiic}:;r;adosllo_sf .ejemplos que diera el maestro REYES ECHANDIA
, ue clasifico en antecedente, concomi igui
Pedro presta a Juan el automovil ! e Subsiguiente:
para que perpetre un delito de hurto;

_ : 0; la entrega
g.;zh?i f;l);r D;;f;{ a José fl‘el arma con la que este mata a su contrincarlte durangte
una i ’dztermi r?;?:?;e’ 1 Psidro ha decidido robar un vehiculo; le comenta a

n y le solicita que le permita o ] j
cultarlo en el garaje de s
. « wy bu
casa una vez consumado el delito, peticion a la que accede este; realizad Jl h.
Juan cumple su promesa...’’25, ’ © cthecho,

Ieu . .
e higdgifz?t:olrxllrllgzgame y z}gustada & nuestro estatuto es la division doctrinaria
0 penalista de la coautoria en i i i
i connota i propia e impropia26, la-
?emnzlleg c;ms(ljgno jurisprudencialmente como magistrado de la Sala IZle C,asac(ilt})lg
Penz noi '1 ;neso;tz nSlllpr(eima de {usticiaz"', si bien involucrd innecesariamente en
a de complicidad, disposici i jeni
e comp . ones internas de ajenidad en el
plices coadyuvan, y de perte i
pecho al duc 108 oon ‘ » ¥ de pertenencia en la empresa comin que
conjuntamente y con divisién del t j fai
rabajo —coautor: i
los co: ‘ . : ia impropia—
mismaacg?lfi l;:atdat uno de ellos ejecutan integral y simultaneamente, medi:nts una
s e tc a tipica acordada —_cogutoria propia—, lo que le valié que su criterio
interpretado como subjetivista en la distincién de awtor y participe

Legiti :
e ghta n::ir:tel_lée _1(110 puede fentenderse como puede ser alguien ajeno a un hecho
e o gr:ir ui tio a reaéizar, asi aproveche dnicamente al auter, lo que no
antizarse. En efecto, los act ’
ompre puede ¢ T , 0s pertenecen no solo a quienes |
, sino también a los que contrib j i o
uyen a esa ejecucion, asi ini

grado, pues resulta ostensibl i e, No descanmt

emente cierto que han tenid S i

grado. | ! _ o que ver en él. No descami-
CO}aborZr:;utor un l1'1bro que .aflrmts que su obra también pertenece a quienes le
n a realizarla, e inclusive a los que lo impulsaron a emprenderla

2 .
4 BuGENIO RAUL ZAFFARONI, ob. cit., pag. 568.
25 Avronso Reves E., ob. cit., pag. 226.
2% Arronso Reves E., ob. cit., pag. 215.

27 Fallo del 9 de septi
ptiembre de 1930 1 i .
Lex Lida., pags. 131 y 132, » Jurisprudencia penal de la Corte, 1980, Bogota, Ediciones
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Ahora, en el complejo mundo delictivo es perfectamente posible que al cooperado
sea al que le interese el resultado delictivo y que ¢l autor simplemente obre en
interés de su mandante, como lo regisira la jurisprudencia alemana mostrando las
soluciones absurdas propiciadas por la teoria subjetiva. indudablemente que & ellas
nunca arrib6 el notable jurista, y st quien acoja sin beneficio de inventario las

premisas de la doctrina en comento. :

Es cierto que, entendiendo cxegéticamente la postura formal-objetiva, no todos
los autores gue se reparten el trabajo en los puros delitos de resultado realizan
en estricto sentido la accion tipica (la de matar, lesionar, acceder carnalmente me-
diante la violencia, causar el aborto sin consentimiento de la mujer, etc.), perc
lo real es que si intervienen decisivamente €n ella, a tal extremo que Sus actos
tipicos y los no propiamente tipicos se confunden y convergen armoénicamente hacia
el resultado, y nio se puede, por ende, tomar unos y otros separadamente. QO para
decirlo de otra manera, ¢l hecho punible logrado merced a la distribucién de la
tarea deliciiva, que supone entre los coautores un acuerdo expreso o tacitc, 0o
es el mero producto del ejecutor tipico, que con su sola accion habria sido mu
dificil, cuando no imposible, su plena realizacion, sino €
de los intervinientes en la empresa comun, que s 1o que significo
Ecuanpia al manifestar que en la coautoria impropia los no ejecutores desempefian:
funciones que por si mismas no configuran delito (v. gr. Ja de guienes sostienen.

le, o la acceda carnalmente, o la haga aboriar;

a la victima para gue otfo la apufia
etc.). Sin duda alguna que incurre en el sofisma de division, el que tome €n sentido.

dividido lo que debe atribuirse al conjunio de intervinientes. _
Carente de toda consistencia resulta también 1a objecion de no poder explicar

la autoria en casos de utilizacién de animales 0 instrumentos mecénicos O computari=;¥
La razon claray contundente la trac SALAZAR MARIN:G

zados para cometer un delito.
“en estos eventos tampoco podria operar la figura del autor mediato, como que
humanas, el que se vale

correspondiéndole al derecho penal juzgar solo conductas
de animales o de cosas para fines delictivos, debe tratarse como autor directo o
sicofisico’"28.

En cuanto al reparo lanzado por partidarios dela teoria del dominio del hecho
en el sentido de que €8 incapaz de abarcar la autoria mediata, por lo menos dirigid
al sistema penal colombiano, carece de completo fundamento, &1 donde —<comn
va quedara analizado— tal figura juridica no ¢s maés gue una forma de determina
¢ién, v no ha sido necesario acudir a ¢lla, como que, como puntualizara REYE
Ecuanpla, la responsabilidad del determinador mo esta supeditada a la d

determinado?9.

De otro extremo, si para la teori
la operacion criminosa —mal llamado,
es un autor porque “‘sin ¢jecutar la conducta tipica,

2 del dominio del Jecho el *‘cerebro’ d
valga la reiteracion, ‘‘autor intelectual’’
posee no obstante el sefior

28 MARIO SALAZAR MARN, ob. cit., pag. 40.

2% ArLronso Reves E., ob. cit., pag. 213.
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e

deella, porque ia ha planificado y organiza ., . _
temente, decidir sobre su imerrupci()lf, moc,’:iifc;csel:circ‘i:;:lz)Z 23?5?&52&?:?’(’1% consiguien-
cién repugna con nuestro ordenamiento penal que, como ya da , tal concep-
solo tiene como tal al que leva a cabo el comPO’rtamiengo t(il;fco ra analizado,
También afl i - :

en cuanto desna?trlfaelizaanfigomsmo de esa concepcion con nuestro sistema punitivo

con la posicion no dominant Concl:ept.o de 'comphcldad, que no tiene nada que Ve;
¢ia que en mAayor o menor ¢ enda'?iJecumon dei heche tipico, sino con la coadyuvan-
que l estatuto penal colombgira 0 le presta al autor o autores. Aqui cabe advertir
4 no necesaria, lo que no signi?':::(;, gzedliafﬁfs?fi'l’as Iiategorias complicidad necesaria
gi;?nfl;cgl;_si?ﬂera con acierto Luis CARLOS PERIEOzn— ?;z ?szggpa;i;ﬁ;); ;‘JLL?:;?S %n‘l;?—
Sne en unlcl;otzcliisd:a;ar ac?vertlrlas seglin sus prescripciones. La colaboracic’)ln
Senificado y entonc 1p eciarse como necesaria, en otros aparecerd de menor

es la pena no puede ser igual a la del primero. El articulo

61, en su inc. 2 s fl]a un nuevo criterio Daia 1a Cuantlilcac}.én, SEgun «la nayor
. .
. . - -z 3]
0 menor eflCEiCla de la ContrlbuCIOH 0 ayuda))

6. INEXISTENCIA DE LA UNIDAD DEL TITULO BE IMPUTACION
EN EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO

Escapa a i inali
s unopdp 1Olsas pretensiones y finalidades de este estudio referirnos a todos
cada uno :31 o Ii)rlllmplos que rigen la relacién entre autor y participe. De ello g
% Converg,enda a:i at}:cesor_ledad, c!e la comunicabilidad de las circunstlancias cf :
la convergend y de la unidad de intencién, importa destacar que este ﬁltimo’ ;
hecesara incr;ﬁiﬂgﬁg un pacto de los codelincuentes acerca de la de conformidgg
, sino que es suficiente el i
e thtulo merm ! concierto de ellos con relacid
at com ;;l e r:‘;ltﬂ desde una perspectiva naturalistica, esto es, que sea ontold cilc?aIT
mente ¢ Sirﬂéggg I:f;)xlglnllerori, que coincidan en el ente de hecho como {éiria
. s de las explicaciones de BERN :
Macoroxe. _ ' ¢ BERNAL CUELLAR ¥ MONTE.
o mat;ri:aggo hacen ref_erenma al sistema mixtoe adoptado por el }(fiédigo r?tl;f:;l'm
e et ;gtzlgguenua entre la resolucién de acusacidn y sentencia diremm
et yeellz)eg_h(: s¢ da cuando existen elementos sustanciales cc;rnuna.leosS
V. gr- jeto material, de donde .
vera aterial, mde por este aspecto es sustanci
éguctas asﬁfrc;iudlado y una apr’oplacn’)n indebida32, Lo que haria diferentes fj;n: on
Ge omolonto gziglo; fil?sl seria ionceptos eminentemente juridicos, como la cali(;):(i
elacion funcional entre este y el bi j
meaceo . onal v el bien objeto de la apropiacion.
el otzrig 1o c_(?lstlt_t}ye osadia ni desvario, sino que, por el contrario, reza
significacién de comunidad de propésitos, como también’se 1
e

30 ENrIQUE Cury UrzOA, ob. cit., pag. 245
3 . .
! Luis Carnos PEREZ, ob. cit., pdg. 392.

32 Jaive BERNAL CLE
R TLAR ¥ EDUARDO Mow
Centro de Betadioe Porales. 1990, i g PO LNETT, El proceso peral, 2 ed, Bogotd,
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denomina a este rasgo fundamental de la participacién —lato sensu entendida—,
del comportamento delictivo

que bien da a entender coincidencia en 1o esencial

a ejecutar, Nadie podria validamente negar que esa unidad de intenciones se presenta
entre concurrenies gue poscen la cualificacidon juridica que exige ¢l tipo penal de
peculado y otros que no la tienen, y llevan a cabo el plan de despojar al Estado
de un bien que aquellos administren. Por remate, no incurren en exabrupto alguno
los notables procesalistas nombrados en precedencia, cuando sostienen que “Por
ausencia de unidad del titulo de imputacion en el sistema penal colombiano, ¢
determinador puede responder por el hecho tipico adicional (el que surge duranie
la empresa delictiva por fuera del acuerdo previo) a titulo de dolo eventual, culp

o preterintencion’’33.

Y ciertamente, la unidad del titulo de imputacion o de delito no existe el
nuestra ley positiva. La legislacién penal italiana, en cambio, dispone en su art
117 que si en virtud de las condiciones o cualidades personales del responsable,
o por las relaciones entre cste ¥ el ofendido, cambia el titulo del delito en lo tocante
con algunos de 10s que en ¢l han intervenido, también los demas responderan del

mismo delito, lo gue no impide que si el delito cometido resultare mas grave, el

juez pueda disminuir Ja pena respecto de aquellos que no presenten las condiciones
fyris, conozca o

o calidades ya indicadas. Es decir, no opera el cambio de nomen I
no el intraneus la calidad personal del autor, solo que pard templar el rigorismo
la norma le da al juzgador la facultad de rebajar discrecionalmente la consecuencia
punitiva.
El cambio del titulo del delito para algunos de los que han intervenido con
el sujeto activo cualificado ~—requisito sine qua non para que s¢ produzca este
particular efecto extensivo— significa que en el hecho de la persona 1
la cualidad requerida para el delito especial, deben concurrir los elementos del otro
delito; por ejemplo, los componentes de la apropiacion indebida, en tanto qu
para el servidor estatal el hecho constituiria peculado’4. Desde otro angulo de enfo
que: la consecuencia extensiva se da tratandose exclusivamente de 1os delitos especia
les impropios, los que permiten que los extraneus fncurran en un delito correlativ
que no exige condiciones especiales en el sujeto-agente.

A tiesgo de expresarlo con criterio tautologico, hay que enfatizar
encuentra en Colombia una norma similar, ni entre las circunstancias comunicable:
del art. 25 del Codigo Penal estan las calidades tipicas de autor, que BACIGALUPO
llama “‘circunstancias personales que fundamentian la punibilidad™33, pero que n
pueden, stricto sensu, considerarse circunstancias, pues estas, Como lo precisa FER::
NANDEZ CARRASQUILLA, SON COmponentes que por no hacer parte de los clementos

que no s

TEALEGRE LYNETT, ob. cit.; pag. 267.

31 JaiME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MON
penal, parte general, 8 ed., Bogota, Edit.

34 FrANCESO ANTOLISEl, Manual de derecho

1988, pag. 404.
35 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 204.
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del tipo, 11'{‘3‘1(16“ en .la penalidad, mas no en su existencia3é. Como circunstanci

de agravacion punitiva, aparecen generalmente descritas en tipos subardinadIlClaS
comp len}entarlos, y de alli que supongan la existencia del basico o funda " IO
Concretdndonos a las circunstancias personales, quien colabora para que rﬂt(-:m‘.il :
muerte a su padre, con conocimiento de tal condicién, serd complice dg hoo }'qd_e
agr'fwado, pues se Ife transfiere un factor que sin estar involucrado en el ti micidio
basico del homicidio, si afecta la penalidad, agravandola. Ello no sucedpo pena
calidad de empleado oficial, que al hacer parte de la composicién de ti osebc’or'l la
como €l peculado por apropiacion, ¢s elemento integrante de su estrucfura t?]s)iiizs

7. ALGUNAS TESIS SOBRE EL EXTRANEUS COMO INTERVINIENTE DELICTIVO

. al) So]ulcf?q de ascencfencr_'a italiana. Ha existido una posicion de origen italiano
31, ;ta cua dmmos paft1da_rlos37, segin ia cual el extrancus responde, a titulo
e «le %rmlna or o de complice, del mismo delito especial a cuyo autor determina
g colabora, en v1rtuq Flel efecto de amplificacién que de los modelos delictivos
e sujeto gcltlvo.f:uahflcado., cumple el mecanismo de la parte general conocid
come participacion (determinacién y complicidad). °
ser elE,;;ziZ gosct)trgs, el primer an_te-cedente jurisprudencial en este sentido parece
' orte Suprema de J-ustlcla, en decision del 28 de abril de 195938, Doctri-
Zlg;lamgnte la 1?-1(:131 fgr{nulacxon creemos que corrid a carge de JESUS BERNAL PIN
, quien, partiendo del concepto restrictivo de aut i I
_ 0 T or, asienta que solamente aquél
g;e ha re?rh_zadc’),_la “conducta tlplcat puede ser autor de delito; los. otros sgré.n
m ros par 1c;pes ; v para estos la pumbilidad ““no nace de la violacidn de la norma
Ilcsa,osn;o 'e E‘l‘quella que cons’agra la participacién (hoy arts, 23 y 24 del C. P.)”’
éigu izngee;a;{l[c fgr el mismo titulo de delito del autor, porque el hecho es ﬁnic-()”,
10, remata su concepto afirmando que no i ‘
u 2 ! ¢ es necesario que ¢l ex-
zlgarg(; {(g))aer;]cllipe elndsentldo estricto) conozca la calidad del sujeto calificgdo pues
plica el doctrinante italiano “*Queriendo el h 5 del s
" : echo, respondera del deli
gue constituya el hecho”’, de manera que “¢ A : s
. e “‘respondera de pec
de confianza; de concusion v no de estafa’’39, poculado ¥ o de abuso
oa I;;il Sgrte acoglotestos planteamientos al revisar en via de apelacidn ¢l llamamien
io como autor del delito de peculado por aplicacid ici 1 .
au aplicacién oficial diferente, d
un personero municipal, Los hechos, en igui e
: . , en suma, fueron los siguientes: en vi
s . . | : en vista de que
moml-lliacli)m 1personla capacitada dentro de los mismos empleados de la administraccilén
alcaldepfuv%utl:aei?igzrfa el acuerde de presupuesto para presentarlo al Concejo, el
_ e contratar a un particular hici io,
Reace para que hiciera ese trabajo
sugirié al personero la forma como debia pagar esa cuenta por otro fc;]néoy

36 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 417
37 La prohijamos en Estudi : ; ;
o del pecuiado, Bogota, Edit. Juridicas Wi 4
- , N . ilches, 5
B G, I, 10 XCH, pag. 208. o 1900, pies 5y

¥ JEsus BERNAL PiNzon, Delitos - ; .
Pags. 36 y ss. , Delitos contra la administracién piblica, Bogotd, Edit. Temis, 1965,
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ya que para dichos gastos cstaba agotada la partida, lo que este acepts. El alcalde _

ordené entonces elaborar la cuenta, v la tesorera, finalmente, expidio el respectivo

cheque. Concluyd el alto tribunal de justicia con el razonamientc de que, ‘“‘es induda- °

ble que los autores del peculado materia de las instructivas son ol alcalde.... yla
tesorera..., pues ciertamente son los tinicos capaces de realizar la conducta tipica
descrita en el articule 150 del Codigo Penal, siendo los funcionarios que administran
los bienes municipales. Pero es incuesticnable que el personero... es participe de

la infraccién, porque la tipicidad de su conducta no surge del modelo de la parte. -

especial, sino de la norma extensiva o complementaria de la parte general (art.
20del C. P.}, pues cooper6 de modo necesario a la realizacién del delito, no habiendo
disposicion de ordenamiento juridico alguno que establezca como condicion sine
qua non para el pago de las cuentas el visto bueno del personcero. De suerte que,
debe confirmarse el proveido apelado, mas con la modificacion de que se le compro-
mete con ¢l vocatorio, no como autor del delito de peculado, sino como participe
0 cooperador no necesario del mismo’’40,

Luls ENRIQUE ROMERO S0TO, por su parte, creyé ver entre las circunstancias trans- X

feribles, las calidades tipicas de autor para sostener dicha tesis4l, pero quien le
dio solida estructuracion al planteamiento fue RFvrs EcHanpia, partiendo de Ca-
RRARA, ANTOLISEL, BETTIOL, pero especialmente de Novoa MonreaL, En apretada sin-
tesis, los siguientes fueron los razonamientos del eximio jurista: si bien la conducta

descrita en los tipos penales que requieren de un sujeto activo cualificado se ha

de predicar de quien tenga esa cualificacion, ello solo indica que esa persona puede
concurrir como autora, mientras que el extraneus, quien como fal no posee €53
condicidn especial y que la ley no se la exige, puede intervenir a titulo de cémplice,
derivandose su punibilidad no del respectivo modelo comportamental, sino del dis-
positivo amplificador de la complicidad. Asi como no es posibie negar que el extrafio
que facilite la relacidn sexual entre dos hermanos, es coHmplice de incesto, también
resulta innegable que el particular que colabora con el gerente de una empresa
plblica para que este traslade fondos a otra empresa, con una especifica destinacion,
sin cumplir los requisitos legales pertinentes, es complice de tal modalidad peculado-
ra, pues estaria contribuyendo a lesionar el bien juridico de la administracién pabli-
ca. A diferencia de BErRNAL PiNzow, indica que solo puede haber complicidad
responsable del extraneus, cuando este conozea la calidad especial del autor y sepa
que €s a él a quien le presta ayudad2.

Aun en el caso de que el extraneus realizara con el intraneus mancomunadamen-
te la conducta tipica especial, partidarios de esta corriente no le dan a aquel la
categoria de coautor, sino de complice, aduciendo que al no tener con la administracidn

40 Cas. penal del 14 de diciembre de 1974. Magistrado ponente: doctor MARIG ALARIO DI FiLipro,
“G. 17, t CXLULL, parte 22, nims. 2378 a 2389, pags. 1139 a 1141,

#' Luis ENRIQUE ROMERO S0TO, Derecho penal, parte general, vol. I, Bogotd, Edit. Temis, 1969,
pag. 202.

4 ArLronso RevEs E., ob. cit., pigs. 237 y ss.
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publica deber funcional alguno, juridicamente no puede llevar a cabo el comporta-
miento de un sujeto activo cualificado. MANTILLA JACOME extrema la tesis, al pla_m—
tear que el particular tiene capacidad legal de actuar como coautor de un delito
especial®3.

Mas recientemente la Corte acogié v adiciond el planteamiento, al estimar
““que las mismas razones que se dan respecto del complice son de recibo para resolver
]a situacion del determinador, ya que este no es realmente autor sino persona que
provoca en otro la realizacion del hecho punible, bien a través del mand_ato, del
convenio, de la orden, del consejo, de la coaccién. Es perfectamente posible que
un particular planee un peculado y determine a un funcionario a que se apropie
de los bienes cuya administracion se le ha encomendado, asi como es posible que

an sujeto en quien no concurra relacion de parentesco con la victima de un incesto,

determine a un pariente de esta a que realice sobre ella actos erdtico-sexuales. De
no aceptarse este planteamiento fa conducta del determinador careceria de significa-
cion juridico-penal, a menos gue por si misma configurase delite auténomo’’. Este
pronunciamiento s¢ consigné en Sala integrada por el magistrado REYES ECHANDIA
y del cual fue ponente el también ilustre penalista Luis ENRIQUE ALDANA Rozo#4,

No habiamos reparado que este planteo viola flagrantemente el principio funda-
mental del derecho penal, de legalidad del hecho punible y de la pena, y que constitu-
ve regularmente una forma de aplicacién analégica in malam partem, pues si el
catdlogo punitivo reclama para algunas de sus descripciones que sean realizadas
por sujetos activos cualificados, la ampliacién de su radio de accién a trgvés del
dispositive amplificador de la participacién, solo puede legalmente afectar las activi-
dades de determinacion o de coadyuvancia de quienes tengan esa misma exigencia
tipica, pues igual funcién de garantia cumple el tipo penal con relacion a su autor,
que su mecanismo extensivo respecto de los participes. La seguridad juridica, que
protege la tipicidad, no operaria de manera integral si quien sabiendo que solo
puede ser participe en tipos penales de sujeto active indeterminado, a la postre
s¢ le sometiera a una sancién que no es la legalmente determinada antes de su
participacion criminosa, de tal manera que no estando permitida la comunicabilidad
de las calidades tipicas de autor en nuestro ordenamientc penal, legalmente no
es procedente la complementacién de un delito propio o ad intraneus con participes
que carecen de la cualificacidn ni, por contera, hacerle extensivas sus consecuencias
punitivas, regularmente mas severas. Si el tipo penal como garantia contiene todos
los presupuestos que condicionan la aplicacién de una pena, para poder esparcir
la comprendida en un tipo penal de concreta cualificacion en el sujeto que lo puede
realizar, a la persona del determinador o del complice mediante el citado mecanismo
extensivo, estos deben tener la misma categoria especial del autor, so pena de romper-
8¢ con un principio tan caro en nuestra época y que va insito en toda forma codelin-
cuencial. Si el legislador no tiene necesidad de advertir que los extraneus solo pueden ser

43 Asi lo ha predicade en conferencias sobre el tema.
44 Casacion del 3 de junio de 1983, en Jurisprudencia penal de la Corte, 1983, Bogotd, Juridicas
Radar, 1984.
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sancionados como participes de delitos de sujeto activo indeterminado, dado el

caracter genérico del dispositivo amplificador y su necesaria relacion con 10s corres- -

pondientes modelos comportamentales de la parte especial, cuya capacidad de aplica-
bilidad extiende a los participes, a fortiori no requiere prevenir acerca de que unicamente

los intraneus pueden recibir consecuencias punitivas derivadas de la participacion

en delitos especiales, si ignalmente poseen la calidad tipica de su autor, que son
quienes pueden violar deberes funcionales para con la administracién piuiblica.

Si —como ya quedara demostrado conforme a la soluci6n legislativa colombiana— :

de la convergencia intencional o tefeoldgica no necesariamente deriva la unidad de
titulo incriminative, pues ella no existe en el sistema penal patrio, la solucidén en
examen es merecedera de criticas desde el punto de vista politico-criminal, puesto
que conduce a laimpunidad dela conducta del extrancus que yerra sobre la cualifica-
cion tipica del intraneus (cree erradamente que se trata de un particular), En efecto,
repetimos que ¢l mismo REYES ECHANDIA advertia que el determinader o cdmplice
no serd responsable por falta de dolo, en la medida en que ignore dicha cualificacién
y ““tal desconocimiento haya sido insuperable; en tal caso, estariase ante un error
esencial sobre un elemento del tipo (cualificacion del sujeto activo) que configura
causal de inculpabilidad...”>45,

Censurable, por lo ilegal, resulta también el tratamiento que de complice le
da al extraneus que realiza mancomunadamente con el intraneus el delite especial. :
Las distintas formas de intervencion en el hecho punible estan determinadas por =
el ordenamiento penal, lo mismo que su marco de punicién, de donde la consecuencia -

dogmaética gue de tal situacion debe derivarse, es la de no poder ser sujeto-agente
del punible, pero en modo alguno atribuirsele arbitrariamente una labor de coadyu-
vancia, que s ontoldgicamente diversa de la que lleva a cabo un coautor, lo que ade-

mas implica una trasnochada aplicacion del concepto extensivo de autor, que como -
va se viera, parte de la insostenible teoria causal de la conditio sine qua non o

equivalencia de las causas.

b) Teorfa del dominio del injusto. Partiendo del marco de la teoria del dominio -
del hecho, MARrIO SALAzAR MARIN elabora un erudito intento para distinguir entre

autor y participe, involucrando en tal postura el dominio del injusto. Aduce que
para ser gutor no basta con tener las riendas del acontecimiento del hecho material,
y congluye que con tal replanteamiento no es necesario acudir a elementos adicionales
para determinar la autoria en casos que son traidos por autores como BACIGALUPO,

STRATENWERTH, ROXIN ¥ ZAFFARONI (los 1ipos penales que requieren animos especia-

les; delitos de propia mano y delitos especiales). Consecuentemente, en lo relativo
a delitos especiales, estima que no es necesario el agregado del requisito complemen-
tario para predicar el dominio del hecho exclusivamente por ¢l que posee la cualidad
juridica como la de ser un un empleado oficial, porque de todas maneras constituye
un elemento normativo inherente y propio del correspondiente tipo de injusto. Inte-
rrogandose sobre qué pasa con estos delitos en la autoria mediata, establece que

45 ALronso Reves E., ob. dt., pags. 237 y ss.
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s un particular se apodera de los caudales de una tesoreria, bajo la direccidén ’de.:l
tesorero, aquel ‘‘no podra ser coautor de peculado, pues a lo sumo podl_'é ser partici-
pe, ya que tampoco serd autor de un delito distinto (hurtg, por eiemplo), por
el principio de la unidad de incriminacién (el delito cometido es peculado ¥ no
hurto o ambos a la vez)’’46.

FERNANDEZ CARRASQUITLA le observa a esta formulacién que un ‘‘dominic del
injusto’ depende del derecho positivo y no de lo que los sujetos_ hagan o piensen.
Afiade el notable tratadista que apuntaria en sentido correcto si se refiriera a un
dominio de la accién tipica4?. Aun asi deja intactos los graves cuestionamientos
observados a la tesis que ubica al intraneus como participe.

¢) Posicion que tiene como base la division de los delitos especiales en propios
¢ impropios. Frente a estas posturas, se estd formando vy consolidando otra, la
cual arranca de la clasificacion de los delitos especiales en propios e impropios,
para aceptar que en aquellos no es juridicamente viable la intervencién d.el intraneus,
y si, en cambio, en los impropios, en cuyo caso la conducta es ubicable en un
tipe penal paralelo que recoja un modelo comportamental realizable por sujeto
activo indeterminado.

Delitos especiales propios, son aquellos que no encucntran correspondencia
con un delito comun, de tal manera que siendo la categoria especial del agente
clemento sine qua non para la existencia del delito, la intervencion del extraneus
geria atipica#8. De esta manera resulta inconcebible que un particular cometa un
peculado por aplicacién oficial diferente.

Por el contrario, siendo los delitos especiales impropios los que se corresponden
con un delito comin, que como tal describe el mismo hecho pero realizable por
quien no tiene cualidad especial, al concurrir con el sujeto activo calificado, responde
conforme a la figura comin correlativa y de acuerdo a su forma de intervencion,
o sea, a titulo de autor, determinador o complice, segun ¢l caso. Asi, por ejemplo,
un empleado oficial y un particular se apropian de un bien estatal que aquel adiminis-
tra, con la coadyuvancia de otro extraneus. El primeroc deberd responder como
autor de peculado por apropiacion; e segunde, como sujeto-agente de hurto, que
revestiria la forma agravada de haberse cometido sobre bien del Estado (art. 372,
ord. 2° del C. P.), v como complice de este ltimo delito, el tercero de ellos.
Esa identidad del hecho representado en la presencia de una misma conducta y
de ur mismo objeto material, se esta cumpliendo en el ejemplo propuesto.

Ahora, €l error del extraneus que concurra en esta situacioén, en relacidon con
la calidad tipica del intraneus, carece de toda relevancia juridica, pues resulta claro
gue conozca O no esa condicién especial, respondera del delito comun paralelo y de

46 MARIO SALAZAR MARIN, ob. cit., pdgs. 27 y ss.
47 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob, cit., pag. 393.

48 GoNzaLo QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales y la teoria de la participacién, Barcelona,
Edit. Cymys, 1974, pag. 31 y Josg MANUEL GoMEz BENITEZ, Teoria juridica del defito, derecho penal,
parte general, Madrid, Edit. Civitas, S. A., 1984, pag. 155,

Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N° 55 33



LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS ESPECIALES

acuerdo a su forma de intervencién. Si bien discurriendo en direccidn opuesta a
la nuestra, URIEL FrRaNco escribe con capacidad que ““...el yerro aqui no es admisi-
ble al de otras situaciones justificadamente impunibles, como, por ejemplo, ocurriria
cuando el colaborador en un hurte ignorara el cardcter ajenc de la cosa, pues
faltaria la conciencia de lo antijuridico. En cambio, cuando €]l aportante en peculado
se equivoca sobre la calidad del autor, puede, sin embargo, estar al tanto de que
existe apropiacién de bien ajeno y tener entonces conciencia de su aporte a una
conducta lesiva del orden juridico’™49.

Tampoco tiene ninguna incidencia que el extraneiis tenga o no ese conocimiento
en los delitos especiales propios, toda vez que su intervencion en ellos de todas
maneras no encuadraria en tipo penal alguno.

En lo atinente con los delitos contra la administracion publica, son especiales
propios el peculado por aplicacién oficial diferente, el peculado culposo, la concu-
sién en su modalidad de solicitar, ef cohecho pasivo, ia celebracion indebida de
contratos, el enriquecimiento ilicito, el prevaricato en sus distintas formas y los
abusos de autoridad. Todos estos delitos especiales no encuentran represion dentro
del catalogo de hechos punibles cuando son realizados por un particular y su existen-
cia se sujeta a una situacion de deber con la administracion publica. En cambio,
hay otros tipos penales que si hallan un delito comlin correspondiente al que remitir,
sin exigir cualificacion alguna del sujeto activo. Algunas veces esta circunstancia deter-
mina el cambio del bien juridico tutelado, como ocurre en el caso del peculado por
apropiacion y uso, que encuentran esa reciprocidad con el abuso de confianza o hurto;
el peculado por error ajeno, que en cierta forma encuentra el tipo comin paralelo en el
aprovechamiento de error ajeno o el caso descrito en el art. 361 del Codigo Penal; el cons-
trefiimiento como forma de concusidon aparece tipificado en el art. 355, y como extorsion
tratindose de dineros u otro aprovechamiento patrimonial ilicito; o en el 276 como
simple constrefiimiento ilegal. Otras veces la cualificacién del sujeto activo determina
la aparicion de tipos especiales o subordinados; son ejemplo de la primera clase los
arts. 328 y 286 (violacion de habitacion ajena por empleado oficial); constituyen ejem-
plos de la segunda, el ordinal 1° del art. 324 (cuando el homicidio se comete en
un pariente), el hurto entre condueilos (art. 353) y el secuestro de pariente (ord. 47
del art. 270), todas estas disposiciones del mencionado ordenamiento30, '

A guisa de conclusidn, creemos que este Gltimo es el punto de vista correcto
en la solucién de los problemas que suscita la miltiple intervencion en los delitos
especiales, no solo porque constituye una elaboracion asaz sencilla y simétrica,
sino también porque respeta un valladar que debe ser infranqueable, cual es el
principio fundamental de la legalidad de los delitos y de las penas; hace responder
a cada codelincuente de su real intervencion y teniendo en cuenta si respecto de
¢l, se puede predicar violacion de deberes funcionales; se ajusta armdnicamente
al sistema penal ¢colombiano y soluciona las inconveniencias politico-criminales que
presentan posiciones contrarias.

49 URIEL Franco, El peculado, Bogota, Edit. Temis, 1987, pag. 45.
50 JOrRGE ALBERTO HERNANDEZ E., ob. cit., pags. 3 y 4.
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La dignificacién de la justicia:
vn imposible légico*

Andrés Nanclares A.**

“‘Dije que habia entre nosotros una sociedad de hombres
educados desde su juventud en ¢l arte de demostrar, mediante
palabras intencionalmente multiplicadas, que lo blanco es negro
y lo negro blanco, segin el dinero que se les pague. De esta
sociedad, el resto de Ia gente es esclava™.

(Swift)

Estas palabras del autor de los Viajes de Guiliver ponen de frente,
como dolorosa estocada, una de las llagas de la condicién del abogado.
Uno piensa, cuando medita sobre ellas, en lo dificil que es la tarea
de los participantes en este ‘‘Primer Simposic Nacional de Jueces’. |

En una seciedad esquizoide como la que padecemos, cuyo motor |
es el ejercicio constante del atropello y del absurdo como modalidad
del razonamiento, hablar de dignidad y de justicia equivale a subvertir
el orden publico moral establecido. |

Por eso no soy muy optimista sobre los resultados de este foro.
En este tipo de sociedades, porque las palabras han sido vaciadas
de su significacién, es impesible hacer luz sobre algiin hecho o alguna
situacién. Lo negro es blanco. Lo absurdo es 10gico. Los mas retarda-
tarios, ocultos bajo la mascara del humanitarismo, posan de ser los
mas avanzados. ;Con cuales palabras y con qué tipo de personas
puede elaborarse, entonces, una ponencia sobre la dignificaciéon de
la justicia?

* Ponencia elaborada para presentar al T Simpaosio Nacional de Jueces, Medellin, 1992.
** Juez primero penal del Circuito de Medeilin.
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Imposible hacerlo, sefiores, entre otras cosas porque la dignidad es uno de
los seudonimos de la fibertad, v aqui, para decirlo de una vez, las cadenas y las
mordazas flotan en el aire. Aqui es imposible el ejercicio de la libertad. Ni al oido
puede opinarse sobre ciertas cosas. Las jaulas, como dicen que decia KaFka, vue-
lan hacia los pajaros. El que menos uno piensa, su mejor amigo o ¢l mdas allegado
de sus vecinos, es correveidile, por intereses vitandos inconfesables, del autoritarismo
més abominable, Y si la libertad no puede ejercerse, la dignidad de los hombres,
de suyo, queda suprimida, ;Coémo hablar de la dignidad de la justicia si los jueces,
ellos mismos, se hallan aprisionados entre el miede a los hacedores de la ley y
los quebrantadores de ella?

Por eso mismo, reclamar justicia a través del aparato judicial es {a més candoro-
sa de las candideces. Nuestros jueces a duras penas son dispensadores de intereses.
Nuestros jueces no son transmisores de valores —el valor justicia, por ejemplo—

sino guardianes de intereses politicos y econdmicos. Uno se sorprende de que la gen- -

te, incluso los mas encumbrados juristas, se refieran tan ingenuamente a la *‘adminis-
traciom de justicia’’. Lo mas ajeno a los jueces, como institucion, es precisamente
la justicia, La justicia, entendida como valor, es algo esencial, algo histérico, algo

que no cabe en la estrecha estructura de una norma positiva. Los jueces, a lo

sumo, pueden administrar la ley. Y al administrar la ley, dispensan al ciudadano,
bajo esa apariencia, simples relaciones formales de equidad.

Desde su inicio, como puede verse, resulta iluso, en estas condiciones, plantear
el tema de la dignidad de los jueces. El aparato judicial, por su misma naturaleza

de mufieco de ventrilocuo del régimen, es ajeno a la justicia. Y la dignidad en:

su seno, por cercenamiento absoluto del ejercicio de la libertad, es un imposible 16gico.
No quiero engafarme, entonces, con los resultados de lo que aqui se debata.

Los participantes, todos abogados, haran malabares, como lo dice el autor de los

Viajes de Gulliver, para convencernos de que en este medio de hienas hambrientas

es posible, con dignidad, hallar la justicia por medic de la aplicacion de una ley

envenenada por intereses econdmicos.

Yo no creo en esto. Me niego a ser colonizado, para que no se me esclavice
por los coyotes-de [a ley. Ellos mismos, si ahondan en su propia condicion, tienen..

que estar convencidos de lo engafioso de su tarea. Yo, sin previamente proponer

el despabilamiento sistematico frente a lo cotidiano como rasgo distintivo de un:
nuevo tipo de juez y el extrafiamiento como regla frente a los intereses y a las:
actitudes de las mentalidades mas atrasadas, no me atreveria, por pura higiene

mental, a pensar que a partir de la finalizacion de este simposio, y con la ayuda

de las pautas de gerencializacion de la administracidén de justicia, va a darse al:
juez la dignidad del hombre pleno, libre, creativo, y no la irrisoria de simple instru-

mento de ajuste del establecimiento.
Insisto en que esta es una sociedad esquizoide. Los participantes en este evento,
si cavilan un poco mas sobre la semidtica general del pais, me daran la razon

en cuanto a considerar como babélica la entrafia de su condicién y como azaroso

el trazado de rutas de su destino. Imposible, entonces, en un medio de estas caracte-
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risticas, la dignidad de un tipe de juez sin estilo como el que pulula en la rama
judicial. EHos, los jueces de hoy, scn el producto de una sociedad en rapido proceso
de fachistizacién. Ellos, nuestros jueces, han ido adquiriendo el perfil de uno de
esos grifos de la antigua cultura: mitad hombres de chogue del establecimiento
y mitad portaestandartes del autoritarismo. Ellos podrian ser representados por
la toga del magistrado y el revolver al cinto del “sheriff”’ de la sociedad de los
hombres mdas hirsutos y cerreros.

Son jueces fruto de una época de transicién. Su personalidad es una amalgama
de comirarios: la ley y la fuerza. Por eso en ellos es imposible, hoy por hoy, la
dignidad de los hombres de pensamiento. Son una mixtura abominable, Son un
amasijo de fuerzas encontradas que diluyen en un mar de intereses su mas recéndita
dignidad de hombres. Asi los ha ido haciendo la formacidn social en la cual ejercen
su funcién.

Desde la universidad los van orientando hacia este tipo de actitud. No es el
conocimiento sine el ascenso en la escala de sueldos lo que de veras les interesa.
Son jueces hechos a las volandas, sin un sustrato tedrico v pelitico de verdadera

raigambre en principios esenciales.

Pero eso es lo Gnico que puede esperarse de profesores de la misma estirpe.

- Porque hacer catedraticos a la manera como se sopla y se hacen botellas, sin la

catadura animica del creador, pero si con la castradora y empobrecedora postura
del repetidor de codigos sin dimensidn interior, parece ser uno de los mas importantes
cometidos de estas factorias de doctores en que se han convertido las universidades.
Los profesores universitarios de hoy, generalmente jueces, magistrados y litigantes,
ne tienen tiempo, porque lo tienen todo comprometido en sus tareas ordinarias,
de preparar su catedra. Ejercen la docencia, no por vocacidn, no por compromiso
con ¢l conocimiento, sino por agregar un renglén mas a su curriculo. ;jPueden
ad_ivinar ustedes cual es la vivencia que sobre la dignidad legan a transmitir estos
docentes? Por ¢so se hace necesaric, y ademas urgente, por pura legitima defensa
de la calidad de los hombres de mentalidad planetaria, prohibir desde hoy y para
siempre el empleo de profesores golondrina en las universidades del pais. Se necesita
un tipo de profesor arraigado en la universidad y compenetrado con ¢l estudiante. Un
maestro comprometido no solo con el saber sino con el conocimiento.

Pedria extenderme, pero no lo hago para no fatigarlos, sobre la esterilidad

-~ humana e intelectual del nuevo abogado que estén produciendo nuestras escuelas

de derecho. En ellos, por la formacion que estdn comprande a las universidades
en comodas o incoOmodas cuotas semestrales, no puede germinar sino el m4s Hano
de los conceptos sobre la dignidad y la justicia.

¢Podra entender de dignidad y de jusiicia un detestable arribista que solo aspira
adar el salto de gamo desde la citaduria de un juzgado a la mas alta de las magistratu-
ras? Yo lo dudo, sefiores. A este tipo de hombre su individualismo enfermizo lo
obnubila para interiorizar las mas altas creaciones del espiritu. Sus motivaciones

-+ son escandalosamente rasireras y sus miras demasiado estrechas. ;Puede llegar a
"' 8er penetrante un juez, simple tecnologo de codigos, a quien sol6 le interesa ascender
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en la escala de sueldos para mejorar su pensién de jubilacién? ;Habraen él compro-
miso con el pensamiento? ;No llevara en su conciencia v en sus actitudes diarias
el lastre del burocratismo que corroe a la rama judicial a todo lo ancho y a'todo
lo profundo de su estructura anacronica? -

Todo esto, sefiores, mientras no se remedie de un tajo, no propiciara la dignidad
de quienes, hasta hoy, solo hacen el denigrante papel de ‘‘bocas de laley®’. Mientras
tanto, esperar enriquecimiento espiritual del hombre-juez por medio de la eficacia
gerencial, es alge absurdo y utdpico, alge que solo puede anidar en las mentalidades
mas ingenuas. Es preciso partir de que el juez, por su misma condicién de instrumen-
to de poder de una sociedad envilecida, no puede ser dispensador de justicia en
el mas alto de sus significados. Y luego, cuando se haga conciencia sobre este
punto, esencial como ninguno para deslindar campos entre lo material y lo formal,
debe abordarse el tema de la dignidad como aquel cataclismo interior que solo
es posible en hombres decididos al ejercicio indoblegable de su libertad.

Todo esto, desde luego, habremos de tratarlo bajo la mirada sardénica del
mas fric de los monstruos frios, que es como NiETszcHE llamaba al Estado. Es
tal la fortaleza de este “‘ogro filantropico™, tal su estoicismo frente a la arremetida
de quienes se niegan a ser esclavistas de nueva cufio mediante el manejo interesado de
las leyes, gue permite a los cuervos que él mismo ha criado, divertirse ensayando
a sacarle los 0jos, como van a hacerle a partir de este dia, en este simposio, los
mas reconocidos talmudistas del medio judicial.
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La prevalencia del ejecutivo en
la reforma judicial
Comentarios politico-criminales

Jaime Sandoval Fernandez*

INTRODUCCION

En nuestro pais desde hace va bastante raio se viene discutiendo
sobre las bondades de una reforma de procedimiento penal que incluya
el sistema acusatorio v a la Fiscalia General de la Nacién como su
Grgano central. Tal proyecto en sus distintas propuestas ha encontrado
considerable resistencia, hasta el punto de haberse configurado en
su contra un discurso juridico politico que si bien propende por una
reforma de nuestra justicia, considera que no resultan del todo convin-
centes los argumentos mas usuales con los cuales se presenta el proyec-
to de fiscalia (efectos declarados), si se colocan frente a sus efectos
ocultos 0 no declarados.

Los gestores de la reforma expresan que el nuevo sistema traeria
consigo la modernizacidon de la justicia, la separacién de la funcién
acusatoria de la juzgadora, radicada cada una de ellas en funcionarios
turisdiccionales distintos, la centralizacidn de la instruccién —acusacion
en la Fiscalia General, con las ventajas de la inmediacidn, centraliza-
cién de los recursos técnicos, etc. Junto a esos efectos declarados
que aparecen como la razonada justificacion del cambio, estarian otros
mas que a pesar de no hacer parte del discurso oficial se ven como
los efectos que realmente seran conseguidos, los cuales parecen encua-
drar en un régimen de inclinaciones autoritarias.

El discurso disidente destaca dos aspectos centrales en la politica
criminal oficial que hacen parte de esos efectos no declarados de la
reforma. Primero: Cada vez mas ¢l e¢jecutivo expande su primacia

* Prof. de derecho penal en la Universidad del Norte, Barranquilla.
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sobre las otras ramas del poder publico y, en especial, en lo que ahora nos atane
al 6rgano jurisdiccional, Segundo: Las reiteradas reformas a la justicia penal han
sepultado los pocos logros hacia un derecho penal democratico y afianzado la justicia
que recorta los derechos de los ciudadanos y entroniza el autoritarismo.

Examinemos si estos planteamientos —especialmente el primero— tienen aside-

ro en la actual reforma de nuestra justicia —Constitucién Nacional y Cédigo de
Procedimiento Penal— y para tales fines analicemos la relacion del gjecutivo con
tres de las instituciones basicas del sistema juridico; Fiscalia, Corte Constitucional
y Consejo Superior de la Judicatura, no sin antes hacer una alusion superficial
a los rribunales militares para los civiles.

1. LA iNTROMISION DEL EECUTIVO EN LA RAMA JURISDICCIONAL

A) Legislacién extraordinaria y consejos verbales de guerra

La intromisidn del ejecutivo en la rama jurisdiccional es de vieja datal. Fl
estg.do de sitio, que de excepcidn se transformo en regla general, permitié al ejecutivo
leglslar a su antojo. De esta forma se establecieron los consejos verbales de guerra
(tribunales militares) para juzgar civiles, inicialmente en los delitos politicos y con:
posterioridad en el narcotrafico. Estos procedimientos, muy a pesar de haber sido
aplicados durante un exienso lapso, fueron considerados por sectores de oposicion
como abiertamente inconstitucionales v lesivos de la democracia participativa. La
Corte Suprema de Justicia —la del palacio— en histérica votacion, llegd a dividirse
en dos sectores numéricamente iguales que se pronunciaron en pro y en contra
de su constitucionalidad, divergencia que fue decidida por un conjuez quien dio
ri)ag;)ibre a la continuacién de estos procedimientos (C. S. de I., sent. 3 julio

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia -—posterior al palacio—, en decisién
esperada y afortunada recogié la opinidn de mayor respaldo entre los juristas demnd-
cratas colombianos y se pronuncié por la inconstitucionalidad de los tribunales
militares para los civiles (C. S, de J., sent. 5 marzo 1987).

Esta tradicién democratica fue seguida por nuestra Constitucion vigente. El
art. 213 in fine, al referirse a los estados de excepcion manifiesta: ““En ningan
caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar’.
Asimismo, el art. 214 num. 3 expresa: *‘No se interrumpird el normal funcionamien-
to de las ramas del poder publico ni de los érganos del Estado™. Y, por dltimo,
el art. 252 dispone que ain durante los estados de excepcion (212-213) “‘el go-

! Esa dependencia del poder judicial al ejecutivo ha sido sedalada como una de las caracteristicas
d_el autoritarismo en América Latina. (Ver EMILIO GARCiA MENDEZ, ““Pader, politica y derecho en Amé-
rica Latina”, en Derecho Penal y Criminologia, nam. 26, Bogotd, Publicaciones Universidad Externado
de Colombia, 1985, pag. 223).

42 Epero 1992 Muave Fers Penal, N° 55

POLITICA CRIMINAL

bierno no podra suprimir ni modificar los organismos ni las funciones basicas de
acusacion y juzgamiento’’2.

Resulta reconfortante saber que nuestra Constitucion siguié dicha orientacion,
sobre todo en estos dias, cuandoe importantes personajes de la vida politica intentan
desempolvar la vieja féormula de los consejos verbales para los civiles, no obstante
ir a conirapelo de la tradicién democratica en Colombia3.

B) Ejecutivo y Fiscalia General de la Nacion

Uno de les aspectos mas polémicos cuando se discute sobre la Fiscalia General
de la Nacidn concierne a su ubicacién en las ramas del poder, asi como al érgano
(funcionario} del que depende su nombramiento. En tltimas, de lo que se trata
es de saber si estamos ante un drgano jurisdiccional independiente de las otra-
ramas —del ejecutivo— o si, por ¢l contrario, depende de aquel.

Lo anterior también tiene su explicacién histérica. La rama jurisdiccional que
tenfa en el vértice de su autoridad a la Corte Suprema de Justicia, mediante la
implantacion del sistema de cooptacion para elegir sus miembros, mantuvo siempre
su independencia del ejecutivo. Ello garantizaba que en el ejercicio de la actividad

_ jurisdiccional el gobierno o tenia injerencia directa. Por eso, frente a Ias propuestas

de reforma a la justicia siempre existi6 la preocupacion de conservar esa autonomia,
mas adn cuando algunos tropiezos del pasado hacian prever que se pretenderia
menguarla.

La Constituyente permitid que se expresaran los dos modelos anies menciona-
dos. Para ¢l proyecto de reforma constitucional del gobiernot, el fiscal seria nom-
brado por el presidente de la repiiblica y era de su libre remociéns. Esta opinién
representaba lamas clara propuesta de injerencia del ejecutivo en la rama jurisdiccio-
nal. Por supuesto semejante pretension provocod un rechazo enorme.

Siguiendo esencialmente la misma linea del proyecto de gobierno para el M-196
el fiscal debia ser nombrado por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia

2 Pl exministro de justicia, en aquel entonces constituyente, se mostrd incodmodo con esta Gltima
disposicién, pues de acuerdo con el gobierno y su desmesurado fervor de penetrar la rama jurisdiccional,
encontraba aqui un serio obstaculo. Sus palabras fueron las sigulentes: ‘‘...no podemos amarrar al
ejecutivo, unico responsable de la preservacion y restablecimiento del orden puiblico para que no pueda
meodificar los organismos involucrados en la acusacidn y juzgamiento de los delitos” (FERNANDO CARRI-
‘Lo, Gaceta Constitucional, nam. 81, pag. 15).

3 La Corte Suprema de Justicia ha cuestionado estos organismos, inclusive en tratdndose del juzga-
miento de militares, dada la forma como funcionan. Las palabras que transcribimos nos eximen de
cualquier otro comentario: “‘Pero el juez militar no pertenece a la carrera judicial separada organicamente
de las demas ramas. Su dependencia del ejecutivo no es precisamente el signo mas claro de su autonomia’
{PABLG CACERES, Gaceta Constitucional, nam. 57, pag. 22).

4 Ver Gaceta Constitucional, nim. 5, pag. 19.

.3 El exministro de justicia caracterizé a la Fiscalia como ‘‘entidad cercana al poder ejecutivo’
(F. CARRILLO, Gaceta Constitucional, nim, 69, pag. 5). Pero si se examina lo propuesto més bien
‘se trataba de una entidad totalmente dependiente del ejecutivo.

& Ver Gaceta Constitucional, nim. 8, pag. 11.
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de lista que enviara el presidente de Ia republica’, A primera vista parecia que
esta propuesta cuyo agenciador tenia el rétulo de ser el principal grupo de oposicion
en la Constituyente, estaba cimentada en la tradicién democratica de la rama juris-
diccional, mas no es asi, pues como ya vimos esta ha mantenido su total autonomia
del ejecutivo. Al traspiés hay que buscarle alguna otra explicacidén. Quizas pueda
encontrarse en el exacerbado afan presidencialista que recorrié la Constituyente
en cabeza de las jefaturas alli representadas, o tal vez de cierta prevencién ante
Ia rama jurisdiccional, de la que después del holocausto de palacio era demasiado
optimista esperar un tratamiento ignalitario, con perdén y olvido8.

Otros proyectos —como el de HERNANDO LONDORO— mantuvieron la total in-
dependencia de la Fiscalia en relacion con el ejecutivo?, aunque lamentablemente
no tuvieron el respaldo necesario v quedaron en minoria.

Al final s¢ aprobé la férmula del art. 249 de nuestra Constitucion, que sigue
fos pasos de la propuesta del “Eme’’. “El fiscal de Ia nacidn sera elegido para
un periodo de cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada
por el presidente de la repiiblica’10.

Como es facil deducir, con esta norma se saldé de un tajo la vigja discrepancia. -

Si se pregunta quién elige al fiscal, se contesta que la Corte Suprema de Justicia;
sin embargo, ello sole es asi formalmente. Es como si dijésemos: ‘‘Usted elige,
pero yo le digo a quién’’. El que nombra realmente al fiscal es el presidente. Fl
dice quiénes son los tres candidatos entre los cuales la Corte Suprema *‘escoge’’

7 Esta formula no era nueva; la utilizé la reforma constitucional del 79. (Ver MARIA TERESA GAR-
CES, Gaceta Constifucional, nim. 90, pag. 15). ABELLO Roca en el informe-ponencia para primer debate
sugeria que el fiscal fuese “*escogido por €l presidente de la repiblica de terna enviada por el Consejo
Superior de ia Judicatura’ {Carros DANIEL ABELLO Roca, (Gaceta Constitucional, nim. 81, pag. 11
y num. 73, pag. 3). Esta propuesta permitia también la injerencia del ejecutivo en la eleccion del fiscal,
aunque era menos deficiente que la aprobada finalmente. El que partiese del Consejo Superior de la
Judicatura sin previamente haber clarificado su composicién no daba mayor autonomia a ta Fiscalia;
bien podia haberse tomado este 6rgano el ejecutivo y por intermedio suyo nombrar *“su fiscal’”. Siguiendo

ese mismo camino, era menos defectuosa la propuesta que consideraba que debia ser la Corte Suprema

de Justicia la que debia presentar la terna y el presidente elegia (JAIME FasarDO, Gaceta Constitucional,
nim. 128, pag. 8). Con anterioridad ABpLLO ROCA habia propuesto que el fiscal fuess escogido por
el Senado de lista enviada por el Consejo Superior de la Judicatura (Gaceta Constirucional, mam. 51,
pag. 10) lo que nos pareci6 todavia menos confiable no solamente por lo que anotamos en relaciéon
con su oira propuesta, antes vista, sino ademds porque adicionaba la participacién del Senado, por
excelencia el drgano en que se desbordan los vicios de la politica en Colombia, lo que, a su vez, constituia
un precedente poco recomendable para la eleccion del fiscal. A nuestro entender el fiscal y su nombramien-
10 debian ser totalmente independientes no solo del ejecutivo sino también det legistativo, ateniéndose
a los érganos que componen la administracién de justicia.

8 1.a providencia del juez sin rostro contra la ciipula del M-19 parece confirmar esa prevencion.

¢ HERNANDOG LonDORO JIMENEZ, Gaceta Constitucional, nim. 10, pag. 1. Gaceta Constitucional,

num. 9. Proyecto presentado con Juan Gémez Martinez, pag. 10 (art, 70) ‘‘serd elegido por voto

directo de los ciudadanos™.

10 Con ella se manifesté de acuerdo, }dgicamente, el exministro de justicia, calificindola de “la
mas conveniente’ (F. CARRILLG, Gaceta Constitucional, nim. 81, pag. 14). De igual manera la acogid
el ministro de aquel entonces (J. GIRALDO ANGEL, Gaceta Constitucional, nam. 128, pag. 6).
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y, por consiguiente, el otrora postulado de la autonomia jurisdiccional ante el ejecuti-
vo, una vez mas sufrié variaciones fundamentales. Asi el art. 228 de la Constitucién,
cuando se¢ refiere a las decisiones judiciales y dice que ‘‘son independientes’’
lo menos queddé notoriamente restringido.

De la misma manera se saldd la otra discrepancia. ;A qué rama del poder
pertenece la Fiscalia? Dice el ltimo inciso del art. 249: “forma parte de la rama
jurisdiccional”. En ¢l mismo sentido s¢ pronuncia el art. 116. Pero el problema
es otro. No se trata solamente de saber si formalmente es un 6rgano jurisdiccional.
Ademdas debera preguntarse si mantiene su independencia como drgano jurisdiccio-
nal, autonomfa con la cual no cuenta como ya hemos visto.

C) Poder selective del ejecutivo en Ia justicia

De lo dicho en ¢l apartado anterior se coligen los reales efectos de la separacion
funcional entre instruccidn y juzgamiento en lo que corresponde a la injerencia
del ejecutivo en el poder judicial. De Ia fase instructiva-investigativa que antes
era funcidn exclusiva de los jueces —independiente del ejecutivo— ahora se ocupa
la Fiscalia General, érgano que depende en su nombramiento del presidente.

El poder selectivo que estid en manos del ejecutivo o bajo su injerencia es el mas
importante de la administracién de justicia en cuanto decide, mediante la instruccion,
qué personas seran juzgadas y eudles no (C. de P. P., arts. 120 nums. 1 y 4, 121,
439 y 444) y mediante la investigacion previa, contra qué personas habra o no instruc-
¢ién, “‘si hay o no ejercicio de la accidon penal” (C. de P. P., arts. 319, 320 y 327).

El fiscal general tiene toda la potestad para ejercer ese poder selectivo en virtud
de la facultad de “‘dirigir, realizar y complementar la investigacion’ (C. de P.
P., art. 67), por lo cual puede apersonarse directamente de esta desplazando al
fiscal delegado o remitir la investigacidon de un fiscal a otro, segiin lo establecido
por la normatividad procesal penal. Segiin esta el fiscal de la nacién podra: ‘“*Cuando
lo considere necesario y en los casos excepcionales que requieran su atencién directa,
investigar, calificar y acusar desplazando a cualquier fiscal delegado. Contra las
decisiones que tome en desarrolio de la instruccidn solo procede el recurso de reposi-
cién (C. de P. P., art. 221 nam. 3) (el subrayado es nuestro).

Asimismo, el fiscal podri ‘‘ordenar la remision de la actuacién adelantada
por un fiscal delegado al despacho de cualquier otro...””. (Ibid. art. 121 num. 5).

En conclusidn, no solamente hay injerencia del ejecutivo en la administracion
de justicia, sino que esta se ejerce en la parte mas importante de su poder selectivoll.

D) Ejecutivo y Corte Constitucional

La Constituyente fue escenario también de la confrontacién entre dos opiniones
divergentes sobre el control constitucional. De una parte, quienes eran partidarios

Il Con anterioridad, mediante la ley 23 de 1991 y ¢! decreto 800 de 1991 se otorgd competencia
a los inspectores de policia para conocer de las contravenciones especiales —hechos punibles— que
dado su cardcter debian ser conocidas por los jueces. Es decir, se continué la directriz de quitar espacio
al poder judicial.
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de que tal funcion la siguiera cumpliendo como hasta ese entonces la Corte Suprema de

Justicia en compaiiia del Consejo de Estado. Y de oira, quienes estaban de acuerdo

con la Corte Constitucional, organismo independiente de la Corte Suprema de Justi-
cia, quitdndole a esta dicha funcién.

En favor de la Corte Suprema de Justicia las razones técnico-juridicas y las
politicas se compaginan. De lo primero ya sabemos que la Sala Constitucional
(de especialistas) complementada por la Sala Plena tenia la ventaja de integrar
en conceptos sintesis las opiniones de constitucionalistas v especialistas de las demds
ramas del derecho!2. Pero, ademas, ¢l sistema que nos regia conservaba autonomia
ante las otras ramas del poder: ejecutivo v legislativo. Con razén ha dicho VELASCO
Guerrero: ““Silo que se busca es entonces no abandonar la experiencia colombia-
na que en su forma actual nos viene del acto legislativo 3 de 1910 y goza merecida
fama de ser uno de los mejores del mundo contemporineo...””, “‘pero tampoco
de politizar nuestro sistema, cabria preguntarse para qué, entonces, cambiariamos
lo nuestro, original y de vieja data, solo por el prurito de importar lo que de

suyo nos pertenece por derecho propio...”*12 bis (Gaceta Constitucional, nim. 36,

pag. 26).

Para los partidarios de la Corte Constitucional —entre quienes sc¢ dice habia
muchos interesados en pasar factura de antiguas deudas a la Corte Suprema—-
se trataba de crear un nuevo organismo mediante regulaciones distintas. No obstan-
te, punto clave en esta perspectiva era el cercenarle a la Corte Suprema de Justicia
su autonomia frente a las demas ramas del poder en ejercicio del control constitucio-
nal, Alternaban en este grupo quienes eran partidarios del control ejercido por

una Corte Constitucional elegida por el Congreso de acuerdo con la mayoria politica:

del momento, hasta quienes se manifestaron por un origen hibrido en el que partici-
paran los tres poderes, posicion esta que fue la triunfante. Segin el art. 239 de
la Constitucion, los magistrados ser4n elegidos por el Senado de Ia Repftiblica
de sendas ternas que le presenten el presidente de la republica, la Corte Supre-
ma de Justicia v el Consejo de Estado. Obsérvese a su vez que el socorrido criterio
de la Corte Constitucional integrada sole por constitucionalistas, al final se dej6
a un lado, pues los magistrados seran ““de diversas especialidades del derecho’’
(C. N., art. 239); evidentemente eran otras las razones del cambio.

En conclusién, el ejecutivo también interviene ahora en el control constitucio-
nal, en la integracion dela Corte Constitucional, mediante el envio de terna al Congreso.

E) Ejecutivo y Consejo Superior de la Judicatura

Como si lo anterior fuera poco, el ejecutivo interviene en la conformacion
del Consejo Superior de la Judicatura. No solo indirectamente en la integraciéon de la

12 En la Constiruyente, la Corte Suprema de Justicia presenté la propuesta de enriquecer este siste-
ma cuando se decidan derechos ciudadanos sobre exequibilidad de leyes o sobre objeciones presidenciales
contra proyectos de ley, que quedarian en la Sala Constitucional aumentada por un magistrado de
las salas de casacion civil, penal y laboral (PABLO CACERES, Gaceta Constitucional, nam. 57, pag. 22).

12 bis Gaceta Constitucional, ntim. 36, pag. 26.
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Sala Administrativa a la cual corresponde un magistrado por la Corte Constitucional
(C. N., art. 254 inc. 1°), sino de manera directa en la escogencia de la Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria que la integran siete magistrados elegidos por ¢l Congreso de
ternas enviadas por el gobierno (C. N., art. 254). No olvidemos que entre las impor-
tantes funciones de este organismo se encuentra la del art. 256 num 3 de la Constitu-
cion: “Examinar la conducta vy sancionar las faltas de los funcionarios de la rama

judicial...”

En consonancia con ¢sta norma se dicté el decreto 2652 de 1991, gue entre
otras regulaciones sefiala en su art. 3° que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria conoce
en Unica instancia de los procesos disciplinarios que se adelanten contra los magistra-
dos de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y el fiscal general, de los magistrados de los tribunales v consejos seccionales
y de los demas funcionarios cuya designacidén corresponda al Consejo Superior.

El art. 10.1 del citado decreto expresa que la Sala Disciplinaria de los consejos
seccionales de la judicatura conocen en primera instancia de los procesos disciplina-
rios que se adelanten contra los jueces.

Como se ve claramente, el ejecutivo también interviene en las formas de control
a la rama judicial. Asimismo, el ejecutivo determina las directrices de la Sala Plena
del Consejo Superior de la Judicatura, pues hace mayoria con 7 magistrados de
13 que componen aquella (decreto 2652 de 1991, arts. 1° a 4°). Esta sala tiene
entre otras funciones las siguientes:

Segtn el mum. 5 del art. 4° del citado decreto: determinar la estructura v
las plantas de personal de las corporaciones y juzgados; crear, suprimir, fusionar
y trasladar cargos en la rama judicial.

De acuerdo con el num. 6 del mismo articulo: enviar a la Corte Suprema
de Justicia y al Consejo de Estado, listas no inferiores a tres candidatos para proveer
los cargos que se hallen vacantes en estas corporaciones, dentro de las cuales debera
incluir por lo menos uno gue provenga de la carrera judicial.

Es decir, el ejecutivo también penetrd la cooptacion de los organismos jurisdic-
cionales sefialandoles entre quiénes se elegirdn los cargos vacantes; una vez mas
“ustedes eligen y yo digo a quién’’.

Y, segiin el num. 7: elaborar y presentar a la Corte Suprema y al Consejo
de Estado, las listas de candidatos que refinan las condiciones para ser designados
magistrados de los respectivos tribunales, de acuerdo con las normas de carrera judicial.

No creemos que quede atn alguna duda sobre la injerencia extrema del ejecutivo
en la rama jursdiccional,

2. LA INJERENCIA DEL EJECUTIVO EN LA RAMA JURISDICCIONAL.
TENDENCIA GENERALIZADA EN LATINOAMERICA

Las dictaduras militares que surcaron Latinoamérica, afortunadamente no tu-
vieron cperancia en Colombia (excepto la del 53, bastante lejos en el tiempo).
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Aci se prefirio gobernar con un esquema de democracia restringida, en la que
la predominancia del ejecutivo apoyada en los estados excepcionales (estado de
sitio) dio gran protagonismo al ejército, sin necesidad de que este dirigiera formal-
mente al Estado mediante dictaduras. Por supuesto, tal protagenismo también inclu-
y6 la justicia militar para los civiles,

En la actualidad, Latinoamérica recompone sus sistemas de gobierno. Las anti-

guas dictaduras militares dieron paso a democracias restringidas, en las cnales el

€jército o bien siguidé manteniendo su importancia en el gobierno —aunque diezmada—,
como por ejempio Chile, donde Aylwin tiene como jefe de las fuerzas militares
a Pinochet y en donde los procesos penales por desaparecimientos, a excepcién
de Letelier y otros pocos, parecen no poder llegar mas lejos, o bien pasdé a un
segundo plano pese a sus coletazos reiterados, como en ¢l caso argentino, donde
no obstante la justicia penal tampoco llegd a méas. Sin embargo, nuevas formas
de autoritarismo sc ensayan por estos lares. El ejemplo mas reciente es el de Fujimori,
quien arreci6 su injerencia disolviendo el Congreso e interviniendo el poder judicial,
con la complacencia de organismos internacionales decisorios. Ahora propone una
constituyente que reforme las instituciones peruanas, pero después de haberse consu-
mado su ilegitimo procederi3, ‘

Por lo pronto, nuestro pais no ha necesitado acudir a tan nefastos accionares,
aunque también se haya orientado a consolidar Ia tendencia autoritaria del gobierno
¥, en especial, a invadir las funciones jurisdiccionales. Mal precedente para una
Constitucidn que en su art. 1° nos habla del Estado social de derechoe, democratico,
participative y pluralista. Y que en el art. 113 nos sefiala: ““Los diferentes érganos
del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente...”.

Colaboracion es distinto de injerencia. La funcién separada de la rama jurisdic-
cional es administrar justicia. No es saludable para la democracia que ¢l ejecutivo
intervenga, porque asi nuestra Constitucion se coloca en el mismo camine que
cruza Eatinoamérica: ¢l afianzamiento del autoritarismo.

Las pugnas interinstitucionales que comenzaron a darse en Colombia: veedor-Pro-
curaduria-Congreso-Corte Constitucional-Corte Suprema de Justicia-poder judi-
cial-Congreso-presidente, y las demds gue surgirdn, nos presentan a un ejecutivo
entrometido en la funcién jurisdiccional con los riesgos normales de que las decisio-
nes judiciales puedan ser dirigidas externamente.

3. EJECUTIVO Y RAMA JURISDICCIONAL EN LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS
DE LA CONSTITUCION

Hasta aqui hemos analizado la relacién del ejecutivo con el poder judicial,
ateniéndonos alo dispuesto por la Constitucion y el Codigo de Procedimiento Penal.

13 Otro caso especial es el de Carlos A. Pérez en Venezuela, que para conjurar su caida ha nombra-
do canciller al exministro de defensa, general Fernando Ochoa.
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Por tltimo, haremos un bosquejo de lo que acontece en las disposiciones transitorias
de la Constitucion Nacional.

A) Fiscalia General de la Nacién y Cédigo de Procedimiento Penal

Es de todos sabido que las facultades extraordinarias concedidas al presidente
se constituyeron en el mecanismo por excelencia para hacer y reformar cédigos
penales en Colombia. Por esta razén fue de buen recibo que la Constitucion Nacional
hubiera puesto punto final a esta desviaciom del poder, al disponer expresamente
en su art. 150, num. 10 inciso final gue dichas facultades no se podran conferir
para “‘expedir codigos...””, funcién por excelencia del Congreso.

Todo parecia color de rosa hasta que el art. transitorio 5° expreso: ‘“‘Revistase
al presidente de la republica de expresas facultades extraordinarias para: a) Expedir
jas normas que organicen la Fiscalia General y las normas de procedimiento penal’’.

En virtud de estas facultades el presidente expidid el decreto 2700 de 1991
o Caédigo de Procedimiento Penal que entrd a regir en el mes de julio de 1992,

En conclusion, el ejecutivo continud su intromisidon en la rama jurisdiccional
ejerciendo la facultad de expedir codigos (propia del Congreso). Asidio las ultimas
pinceladas a la organizacion de la Fiscalia, entidad que como ya vimos le permite
usufructuar la funcidn jurisdiccional. Es decir, “‘se baild su propia musica’’,

B) Ejecutivo y Corte Constitucional

Dispuso el art. transitorio 22 que la primera Corte Constitucional estaré integra-
da por siete magistrados, de los cuales dos seran designados por el presidente,
sendos por la Corte Suprema, Consejo de Estado y procurador general. Estos cinco
elegiran a los otros dos de ternas que presente el presidente. En conclusion: de
los siete magistrados, cuatro son del presidente, esto es, el ¢jecutivo dispone en
la Corte Constitucional, Por supuesto se logré el objetivo. El control constitucional
tenderd a ser proclive al ejecutivo en momentos tan delicados como los actuales,
en que se requiere mayor celo para resguardar la Carta. La ley que “‘legalizd®
los auxilios, sancionada sin reparos por el presidente, nos da una idea de para
qué sirve ese control funcional. A lo menos se trata de una precaria imparcialidad
de quien decide sobre la constitucionalidad o no de la ley, si su origen se entrecruza
con guien tiene interés manifiesto de que sea reconocida conforme a la Constitucién.

C) Ejecutivo y Consejo Superior de la Judicatura

Ya vimos que el gobierno debe presentar las ternas para que ¢l Congreso elija
los miembros de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria. El art. transitorio 25 agrega
que por primera vez los designara el presidente directamente.

En sintesis, Fiscalia, Corte Constitucional, Consejo Superior de la Judicatura
—Sala Disciplinaria y Sala Plena— estan en manos del ejecutivo, muestra palpable
de la injerencia desmedida del ejecutivo en la rama jurisdiccional.

4. CONCLUSIONES

1. La actual reforma judicial le resto autenomia a la rama jurisdiccional frente
al poder ejecutivo. :

Enera 1992 Nuevo Foro Penal, N°® 55 49



LA PREVALENCIA DEL EJECUTIVO EN LA REFORMA JUDICIAL

1.1 Anteslainstruccion la ejercian los jueces sin injerencia directa del ejecutivo.
Ahora le corresponde al fiscal nombrado mediante terna que elabore €l presidente.

1.2 Lainjerencia del ejecutivo en la rama jurisdiccional le permite ejercer poder
selectivo —el mas importante— mediante el cual se decide sobre qué personas se
ejerce la accidén penal y sobre qué otras no, asi como quiénes serdn o no juzgados.

1.3 El ejecutivo interviene en el control constitucional. Para la eleccidon de
magistrados de la Corte Constitucional presenta terna al Senado.

1.4 El ejecutivo interviene en el Consejo Superior de la Judicatura. Indirecta-
mente, pues un magistrado de la sala administrativa corresponde a la Corte Constitu-
cional y, directamente, porque la Sala Jurisdiccional Disciplinaria sera clegida por

el Congreso de ternas enviadas por el gobierno. Cabe relievar que este organisnto

cumple funcidn de control a los jueces.

De la misma manera decide las directrices de la Sala Plena del Consejo Superior
de la Judicatura, organismo que elabora las ternas para llenar las vacantes en estas
corporaciones, determina la estructura, plantas de personal de corporaciones y juz-
gados, crea, suprime, fusiona v traslada cargos en la rama judicial.

2. Seafianza en Colombia una tendencia del ejercicio del poder en Latinoameéri-
ca que permite la predominancia del ejecutivo sobre los otros poderes, en particular
en la rama jurisdiccional.

2.1 La colaboracién entre poderes se afirma sobre las funciones separadas:

de cada uno de ellos. La funcidén de administrar justicia corresponde a la rama
jurisdiccional v cualquier intromisién en esta entorpece la colaboracién armdnica.

2.2. Lapugna interinstitucional que ya ha comenzado en Colombia: Veedor-Pro-
curaduria-Congreso, Corte Constitucional-Corte Suprema de Justicia, poder juris-
diccional-presidente y 1as demas que vendran, nos presentan un ejecutivo que penetro
la funcién jurisdiccional con los riesgos propios de que haga prevalecer su parecer
en las decisiones judiciales cuando lo estime conveniente.

3. Tal parece que la politizacidn, entendida como la influencia de los grupos
hegeménicos del poder politico en las decisiones de fa rama judicial alcanzara niveles
desmesurados con la reforma actual de nuestra justicia.
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(Realidades de la independenciea judicial y
de la seleccién de los jueces en Latinoameérica).
Roberto Bergalli*

LLa rama jurisdiccicnal es seguramente el flanco mas débil de
los Estados latinpamericanos. Diferentes aspectos vinculados a la de-
nominada cuestion judicial hacen que la legitimacion de las adminis-
traciones de justicia se haya hecho cada vez mas dificil dentro de
la forma que ¢l Estado ha ido asumiende en Latinoamérica.

Mientras el derecho vy los discursos juridicos se han mantenido dentro
del marco de concepciones iusnaturalistas-tomistas o iuspositivistas, la idea
de una administracion de justicia que aplica meramente el ordenamiento
juridico ha impedido gue surgieran interrogantes 0 que se cuestionara
el papel que la jurisdiccion cumple frente a regimenes de injusticia social.

En efecto, la cultura juridica latinoamericana, con pocas fisuras,
se ha mantenido unida o dependiendo de las tradiciones francesas
0 germanas que, hasta mediados del siglo XX, han continuado en
Europa la funcion legitimante de los ordenamientos juridicos cumpli-
da por la disciplina que los estudia. Esta ha sido una funcién que,
de modo mas o menos cambiante, se ha llevado a cabo a través de
sus propias conceptualizaciones; es decir, mediante las operaciones
que e¢lla ha realizado sobre las normas y para justificar la insercion
de las innovaciones legislativas en relacién con todo el ordenamiento
juridico, [V. para todos estos aspectos, DE Giorcl, 1979].

Mas, a finales de la década de 1970 se vuelve a poner en primer
plano en Europa, como objeto privilegiado de reflexion, la antigua
ambigiiedad que siempre ha caracterizade el papel del jurista a partir
de la experiencia del derecho moderno. Ambigiliedad estaen el sentido de
que el jurista se habia colocado, por una parte, en la sociedad y en
el equilibrio de los poderes institucionales como custodio de la legali-
dad positiva, o sea de la positividad del derecho y, por tanto,

* Catedratico de la Universidad de Barcelona.
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pondencia de las normas y de los preceptos juridicos pagucula;e_s con la racl nalidad
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posibles referencias a datos extralegislativos 1o que pre_oc’upa, sino la i ;a 1m1s(1i'rc1) X
de derecho lo que se pone como quid para la cultura juridica europea de ias
altimas décadas. ‘

Este fenomeno ha sido particularmente evidente en algunos C’aS.OS, y especg.b

mente en_aquellos en que los propios juristas han teonzad.o expllatam?an 50 é:
la funcién del juez como representante y garante de los 1lntereses exfc uidos, ae
los intereses débiles, de aquella parte dela SOC}Mgd .qulede algun medo sufre prl(_):e‘fna
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les en los cuales, por vigencia de explicitos principios co_ns'tl-tumonale:, cie as ;1: -
rrientes de la magistratura judicial, movidas por una sensxbll_idad demo.cr_adf133.3 ;;_
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diccional, -aun contrariando los propios ordenamientos Jur1d1§:os que pt;)r \{: lacas
razones permanecen todavia enclaustrados en cogceptos_ autoritarios sobre

dad c¢ivil, cuando no inmersos en una ideologia fascistia.
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Mas alla de la argumentacién juridica que para propiciar la solucién del caso
individual debe tender de cualquier manera a apoyarse sobre el dato normativo,
aquello que mas llama la atencion de ese tipo de reflexion es el tema explicito
de la referencia a fa representacién social que se asume como base de la intervencion
jurisdiccional en el caso v haciendo empleo de forma amplia de aquellos principios
constitucionales, orientada a obtener resultados de justicia respecto de franjas de
la sociedad que sufren profundas desigualdades o que viven al margen de los grandes
poderes u organizaciones de intereses. El problema de la suplencia que han debido
afrontar aquellas corrientes de la magistratura ha determinado particularmente la
actividad jurisdiccional de la (ltima década en paises donde los poderes poliiicos
han abandonado la proteccion de los grupos sociales mas desaventajados. El caso
italiano, particularmente ¢l de Magistratura democrética (MD) y, dltimamente, el
espafiol con Jueces para la democracia, aunque con menor incidencia social, han
demostrado que, cuando los jueces se proponen una reformulacion entre derecho
y politica, a través de un analisis de la praxis juridica entendida como descubrimiento
de la politizacion de ia magistratura, del papel del jurista y de los mismos contenidos
normativos, no solo es posible hacer un “‘uso alternativo del derecho” sine que
también puede influirse hasta en la propia epistemologia juridical,

Lo dicho hasta ahora prueba sencillamente las posibilidades que surgen de
una actividad jurisdiccional liberada de los compromisos a los que se ve constrenida
por el papel legitimador del ordenamiento juridico atribuido al juez como técnico
u operador dedicado estrictamente a la aplicacidn de las normas.

1} Mas tales posibilidades dependen casi que naturalmente de dos aspectos
fundamentales que configuran lo que con propiedad se denomina cuesticn judicial.
Tales aspectos estan intimamente relacionados a su vez entre si. Uno, que atraviesa
verticalmente toda esa cuestion judicial, es el fenémeno de la independencia judicial,
v, otro, es el que alimenta esencialmente al primero, por lo que parece tener una
naturaleza mucho mas técnica, vinculado a la propia organizacién interna de la
estructura jurisdiccional pero, como todos los demas aspectos, es de esencia exquisi-
tamente politica. Me refiero aqui al problema de la seleccidn de los jueces y magistra-
dos que componen los distintos niveles de la jurisdiccidon y que comparativamente
estd resuelto en las organizaciones judiciales segin los modelos sobre los que estos
estan tradicionalmente disenados. [Pizzorusso, 1987].

Modelos de organizacion como ¢l anglosajon y el italiano (en consecuencia
de este, también el espafiol) tienen resueltos estos problemas de modo diferente.

i Hay una vasia literatura producida en Italia por la corriente Magisiratura democrética; y en
Espafia, aunque en menor medida, por la Asoclacidn “*Jueces para la democracia’, junto a la Asociacion
Progresista de Fiscales. Ver, en todo caso, Atti del Congresso di Rimini, Crisi istituzionale ¢ rinnovamento
democratico della giustizia, Feltrinelli, Milano, 1973; o Aui del sesto Congresso nazionale, Poteri ¢
Giurisdizione, Jovene editore, Napoli, 1985; pero, sobre todo, la coleccion de la revista Questione Giusti-
zia (Franco Angeli, Milano), para poder conocer ¢l nivel de compromiso y de debate a que ha liegado
en Fralia la cultura democririca de los jueces izalianos. En Espana, con idéaticos fines, aunque obviamenite
con un menor desarrollo pero con un gran empeiio, los jueces democraticos llevan adelante una lucha
semejante desde las paginas de Jueces para la democracia (Informacién y debate), Edisa, Madrid.
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Mientras que en el primero fas técnicas de selecciéon estAn mas condicionadas por
el poder politico que en el segundo, en aquel la independencia se garantiza por ia
conciencia difundida en la sociedad del alto valor que se le reconoce a los jueces
y no por las garantias juridicas del tipo de las que han sido introducidas, con
una eficaz aplicacion en Italia {y también en Espafia). En cambio, los modelos
francés y soviético, que parecen ser mucho més dependientes de los poderes politicos
en sus organizaciones judiciales, exhiben mecanicas de seleccidn diferentes, aunque en
la practica ninguna de elias garantiza la eficiencia de jueces v magistrados; en el
primero, por lainjerencia que tienen las elevadas jerarquias judiciales en la preselec-

cidn de los jueces [PicArRD, 1987] v, en el segundo, por las directivas que aquellas -

dan a los 6rganos judiciales inferiores sobre la forma como deben ejercer sus funcio-
nes [Smirnov, 1987].

Los dos aspectos a que he hecho mencién van luego a unirse en un tema
que, sobre todo en los dos modelos continentales europeos a_los cuales he alu-
dido —el francés y el italiano-—, constituye un asunto central para el analisis de
las organizaciones judiciales contemporaneas. Me refiero al tan debatido gobier-
no de la administracién de justicia y a sus explicitadas formas de auto o cogo-
bierno.

1.1) En América Latina el debate sobre la cuestién judicial es hasta ahora
de escasa relevancia, habiendo quedade generalmente relegado al marco de refacio-
nes entre el llamado *‘poder judicial®’ y los deméas poderes del Estado vy, en especial,
el ejecutivo. Esto quiere decir que el tratamiento de semejante cuestidén ha sido
tradicionalmente emprendido por los especialistas en derecho constitucional. Con
permanente referencia a MonTesQuIEu, ellos han analizado los dos aspectos antes
citados (independencia judicial y seleccion de los jueces} mediante interpretaciones
de la teoria de los tres poderes del Estado, sin haber tomado en consideracién
todos los otros elementos que han venido configurando la sociologia de Ia justicia
[cfr. BercalLl, 1983, 1990], como aquel campo en el que una multiplicidad de
disciplinas sociales y de la conducta humana suministran sus aportes. Es evidente
gue para que esto ocurriera, ocultando o desviando la atencidn sobre fendémenos
tan especificos que hacen a la organizacién interna de las estructuras judiciales
o a las ideologias v al comportamiento de los jueces y magistrados que las componen,
han primado obstdculos de caracter cultural, en particular de cultura politica y
juridica. Por lo demas, en el ambito de esa cultura politica, pocos especialistas
se han distinguido por gl estudio de la funcién cumplida por el derecho en Latinoamé-
rica, en la configuracién de la forma-Estado; viceversa, tampoco los juristas ~—salvo
contadas excepciones (como mas adelante se vera)— han profundizado en las falen-
cias que genera la consideracion singular de sus discursos y de las instancias de
aplicacién del derecho, apegados meramente al estudio interno de los ordenamientos
juridicos. El uso y las practicas juridicas alternativas del derecho que estin surgiendo
en Ameérica Latina no provienen de quienes reflexionan sobre él en la forma tradicio-
nal, sinc de aquellos juristas —abogados— que han comprendido los reclamos
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de los movimientos sociales en la busqueda de justicia social, por lo que dejan de
acudir para la solucion de sus conflictos al derecho vy a los tribunales del Estado?.

Ahora bien, sera muy dificil hacer aqui un andlisis pormenorizado acerca de
como el fenémeno de la independencia judicial se manifiesta en todos los Estados
latinoamericancs. Por otra parte, si dicho fendmeno se alimenta esencialmente con
los mecanismos que se emplean para la seleccidon de los jueces, la tarea seria ain
mas compleja, pues estarfa obligado a entrar en cada uno de los sistemas nacionales
activos en los respectivos paises v detinados a configurar sus diferentes cuerpos
judiciales. Pero estos no son ios objetivos del presente trabajo. El analisis que
aqui se pretende exponer mas bien se orienta a rescatar las caracteristicas generales
que emergen de aguellos aspectos centrales de la cuestion judicial latinoamericana,
para luego extraer de ellas algunas conclusiones que permitan poner al descubierto
las ideologias que guian la adminisiracién de justicia en ¢l continente.

Por consiguiente, en una vision panordmica, conviene tomar los sistemas de los
tres paises de los extremos y el centro continentales para recoger aquellas caracteristicas
que luego se veran esparcidas, con matizaciones, por las demas organizaciones judiciales
de la region. Argentina, México y Brasil constituyen ejernplos tipicos de organizacién pi-
ramidal de sus administraciones de justicia, teniendo en cuenta que sus respectivas juris-
dicciones de provincias o Estados confederados se configuran del mismo modo que las
federales y estas, a su vez, reproducen el modelo anglo-norteamericano con una Corte
Suprema en la clspide de la piramide a la cual se le exige que en parte cumpia un
papel que, por ejempio en el modelo francés, se le atribuye al Ministerio de Justicia.

1.2 organizacién judicial se basa entonces sobre la Corte Suprema, y los constitu-
cionalistas han pensado siempre que la independencia de la magistratura depende
esencialmente de la de los jueces (ministros) que integran ese alto tribunal. El sistema
norteamericano de designacién politica con un cierto control (nombramiento por
el Ejecutivo con acuerde dal Senado) estd en vigor en los tres grandes paises. Pero
otro numerosn grupo de Estados ha preferido evitar cualquier intervencién del
gjecutivo y confia al Parlamenio la eleccion de los jueces de la Corte Suprema,
pensando que de este modo se alejan las interferencias de factores politicos. Si

" la Republica Dominicana, Bolivia, El Salvador, Ecnador, Guatemala, Uruguay v

Venezuela han seguido ese tipo de sistema tampoco han asegurado mejor que los
otros Ja independencia judicial, pues la mestabilidad institucional y la frecuencia
de interrupciones a la legalidad constitucional como rasgo principal de todo el conti-
nente —salvo muy contadas excepciones— han burlado la salvaguardia de toda
independencia judicial, Por lo demas, si la clausula de inamovilidad de los jueces
es ciertamente la mas importante de las garantias que se adoptan en su seleccion
y nombramiento, el hecho ya comprobado por LaMBERT en 1963 de que entonces

2 Tal uso y practicas alternativas del derecho tienen un interesante reflejo en la actividad de grupos
de juristas orientados a tales fines. Un marco de expresién de tales manifestaciones s¢ encuentra en
€] Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, con sede en Santa Fe de Bogota y en
sus diversas publicaciones, siendo la mas difundida El otro derecho, de Edit. Temis, Bogotd.
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en catorce paises regian sistemas de nombramiento temporal de Jos jueces de la Corte
Sup;ema y en algunos el mandato era por cierte breve (a veces menor que el del
presidente de la republica), revela que la independencia judicial en el cuadro de la
teoria de la separacion de los poderes s mas un mito que una realidad en Latinoamérica.
Pero, de todos modos, y como ademés ese fendmeno no solo se observa enl el 4mbito
de 1a§ cortes supremas, sino también respecto de los demas jueces federales v nacionales,
conviene ax}alizar algin casc concreto para hacer patente la carga ideologica con la
que se sostiene ese mito en Latinoamérica. El caso de la Repuiblica Argentina es sin
duda el més wil a tal fin, sin perjuicio de atender a otros también.

2} La eleccidn del caso argentino para peder analizar la realidad de los dos =

aspectos centrales a la cuestidn judicial latinoamericana, como lo son los de la
fnafependencia Judicial y el de la seleccién de los jueces no obedece a un capricho.
Existen motivos para escogerlo; entre ellos aparecen no solo las vicisitudes que
han pgrticularmente rodeado la estructura y la vida de la organizacién judicial
arger_ltma en relacion con los cambios a que se han visto sometidas las instituciones
politicas, _sino que también deben destacarse algunos fendmenos como el protagonis-
mo asumido por jueces y fiscales en tiempos recientes a raiz de sucesos de caracter
politico. Por Gltime, existe el mas sencillo motivo personal de un mejor conocimiento
de la cuestién sobre la cual me he explayado reiteradamente.

_2.]) La Constitucion argentina y Ia llamada ley de “*Organizacion de [a Justicia
Nacional’” (dec./ley 1285/58, ratific. por ley 14.467 y posteriores modificaciones),
prevén un sistema bastante seacillo, por una parte, v eminentemente politico, por
la otra, para la seleccién (o eleccidn) —reclutamiento, nombramiento, promocion
y remocion— de los jueces federales y nacionales que, en diversas composiciones,
!ntegran los juzgados de la instancia, los tribunales o camaras colegiados de 2*
instancia, y hasta [a Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Ceando digo ““sencillo™
me refiero obviamente a las condiciones requeridas para ser juez de la Corte Suprema
y de los llamados “‘tribunales inferiores” (art. 97 C. N. yarts, 4, 5, 6 y 7 de
la ley de Organizacion de la Justicia Nacional, O. J. N.); mientras.que, cuando
digo “‘politico™, estoy énicamente recordando por ahora su origen, ¢n tanto es
el poder e.jecutivo (PE) y complementariamente el Legislativo, los que permiten ¢l
nombramiento (art. 86, inc. 5° C. N.) vy proceden a la remocién (arts. 45 y 51
C. N.} de los jueces que configuran el denominado *“Poder Judicial de la Nacion”’.

Es obvio que este sistema de eleccidn de jueces federales y nacionales argentinos
responde en un todo —al igual que en México y Brasil— a la primacia de los
poderes politicos que constituyen ei Estado argentino. Se ha pretendido, ciertamente,
que la falta de legitimidad para ese poder judicial quedara en parte subsanada
per la privilegiada intervencién del ejecutivo v del legislativo en el nombramiento
y remocion de los jueces, pues, ellos si, como o prevé la C. N., resultan elegidos
—aungue de forma indirecta el presidente y el vicepresidente de la nacion {arts.
81y 85 C. N.)— por el voto popular (arts. 37 y 46 C. N., para diputados y senadores).
P.ero, también es obvio que este sistema ha generado graves problemas de dependen-
cia o de débil independencia de la jurisdiccién, como trataré de demostrarlo.
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2.2) Existe en Argentina una larga tradicién que ha procurado dar rango de
auténtico poder del Estado al judicial, intentando ubicarlo en el mismo nivel de au-
toncmia de la que gozan el ejecutivo y el legislativo. Aqui no haré ni siquiera
una sintesis de tal tradicion pues, por otra parte, ya la he hecho en otras ocasiones
[cfr. BErGaLLL, 1984a, 1984b, 1984c, 19844d]. Y si bien mi resistencia a reconocerle
al judicial esa naturaleza arraiga en una de las dos grandes tesis actuales que los
tedricos del Estado contemporaneo han elaborado para interpretar la antigua tesis
del poder tripartito expuesta por MONTESQUIEU, quiza ella pueda entenderse como
un ex abrupto. Perc ocurre que dicha tesis, seguida por los teéricos del Estado

- liberal, también necesité v ha sido interpretada desde dos grandes corrientes: la

que, al tiempo que verifica la superacion de los limites impuestos por la teoria
de la divisién de poderes, a raiz de la presencia de nuevas dinamicas sociales, piensa
gue ya son necesarias nuevas articulaciones institucionales; y la que, a raiz de la
pérdida de vigor de la separacion de los poderes encuentra un nuevo sostén para
el Estado en la llamada “‘soberania popular”, concepto este que suminisira una
logica unificadora para todas Is expresiones de los poderes estatales, incluido el
judicial [cfr., por todos Pizzorusso, 1982, pégs. 58 vy ss.].

Desde este Gltimo punto de vista se alega una substancial recomposicion posible
en la hipétesis de la unidad del comando popular y esta marera de ver es quiza
ia que permite interpretar muchas de las transformaciones por las que estan pasando
los cuerpos judiciales de los paises post-industriales. No obstante, es muy importante
resaltar aqui que, pese a toda esta dinamica que ha sacudido las rigidas concepciones
en torno a la ubicacién de la administracién de justicia en el esquema institucional;
que ha alterado la vieja imagen de los jueces por sobre la sociedad y que ha otorgado
a estos una nueva representacion social en el cuadro de los aparatos estatales, hacién-
dolos portadores de valores emergentes, la actividad jurisdiccional sigue encontran-
do sus mejores puntos de apoyo en el marco del Estado de derecho.

No obstante lo dicho, sige pensando que mi resistencia a reconocerie verdadera
naturaleza de poder a la rama jurisdiccional del Estado argentino y fuera del plano
tedrico, se apoya sobre unos hechos (v aqui se constata la necesidad de observarlos
seglin los instrumentos de esa parte de la sociologia juridica que se conoce como
sociologia de la justicia) que creo haberlos ilustrade ampliamente en trabajos ante-
riores y que son suficientemente veraces como para confirmarla a través de la practi-
ca real de la jurisdiccidn en Argentinag v en otros paises latinoamericanos.

2.3) Me refiero, por una parte, a decisiones de la Corte Suprema de Justicia,
pronunciadas en criticas opurtunidades, mediante las cuales se presté una legitima-
cidn a regimenes de facfo instaurados con el empleo de la fuerza militar. Por otra
parte, recuerdo decisiones del poder politico que directamente avanzaron sobre
el maximo tribunal argentino para obtener su adhesidén. Y, por Gltimo, mencioné
verdaderas intervenciones de fuerza para ‘‘deshacerse’ de jueces incomodos, como
ocurrié en Colombia en noviembre de 1985, en el Palacio de Justicia de Bogota.

2.3.1) Asipuedeafirmarse que la jurisdiccion confirmo la intervencién golpista
en la Republica Argentina y no fue nada casual, en consecuencia, que luego de
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semejantes actitudes de la Corte Suprema de Justicia la propia forma-Estado de

derecho quedara mas tarde como una mera expresién de deseos.
El méaximo tribunal argentino habia seguido una tradicién de la jurisprudencia

norieamericana, conocida como doctrina de las political guestions por la cual, segin .

el clasico principio de la divisién de poderes —que se presenta como eje central
del disefio cgnstitucional norteamericano—, ““las cuestiones politicas no estan suje-
tas al conocimiento judicial’, La naturaleza de semejantes cuestiones fue detenida-
mente examinada por los constitucionalistas nacionales, y yo mismo me ocupé de
ellas hace unos afios [cir. BERGALLL 1984a cit., pags. 64-74].

Lo que aqui importa destacar es la abstraccién que semejante doctrina imponia
a los tribunales de justicia para intervenir en situaciones de indole politica. De
tal modo, esto traducia —particularmente para la justicia federal y la Corte Supre-
ma, dadas la estructura constitucional v la organizacién judicial argentinas— una
total prescindencia en las alternativas que eventualmente pudieran rodear el juego
de los poderes politicos. No obstante, en 10 de septiembre de 1930 y en 5 de julio
de 1943 —ante los golpes de Estado producidos por los movimientos de dias anterio-
res a esas fechas—, la Corte Suprema —con diferentes composiciones— adoptd
seqdas decisiones (expresadas mediante las respectivas “Acordadas’) con las cuales
atribuyd, por lo tanto, en forma espontanea y sin requerimiento institucional alguno,
una legitimidad a los gobiernos militares impuestos por aquelias asonadas castrenses
que asi habian destituido a los que hasta entonces tenfan toda la legalidad democrati-
ca a su favor (presididos por Hipélito Yrigoyen y Ramén S. Castillo, respectivamen-
te}, aun cuando pudiera imputarseles defectos en el ejercicio de sus funciones.

Tales decisiones, mas alla de su significado de cambio histérico en la posicién
de la qute Suprema —cuya valoracién se descuenta pero excede los limites de
este apahsis—, lo que hicieron fue desplazar a los magistrados de ambito federal
y nac1.ona‘I de su naturaleza de jure a otra de facto, pues al dejarse de lado la
Consqtgcx.én, que exige otro tipo de legitimacién para el ejecutivo, ellos perdieron
su legitimidad ipstitucionai [v. PEREZ GHILHOU, 1983, con bibliografia ilustrativa].
Esto que ocurrié de la forma descrita en aquellas ocasiones, volvio a repetirse
posterlorp}eme, aunque con diferencias de hecho e institucionales, en las siguientes
interrupciones de la legalidad constitucional de los afios 1955, 1966 y 1676. Asi
fue como el reiterado reconocimiento posterior a los “‘golpes” de la “‘nueva’” legali-
dad otor.gado por les jueces, sus nombramientos v promociones al margen del siste-
ma previsto por la Constitucién (art. 86, inc. 5° C. N.) y el desconocimiento total
o0 parcial dfa esta por los poderes ejecutivos provisionales, en muchos de sus aspectos
pero especialmente en el de las garantias individuales, pusieron a la administracién

de justicia argentina en las condiciones de facto que todos los demés aparatos
del Estado.

o Una situa(;ién como la descrita, por la que reiteradamente ha Ppasado la clase
judicial argentina en diferentes etapas, no fue esporadica ni casual. Comenzé en
1930 y se ha prolongado, con algunas breves intermitencias, por lo menos hasta

1983. Es verdad entonces que los vaivenes caracteristicos del régimen politico-ins- .
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titucional, a lo largo de cincuenta y tres afios en los cuales una plena legalidad
rigié en cortos periodos, colocaron a la clase judicial en situacién de inestabilidad
casi permanente. Con ello, la necesaria independencia para que la jurisdiccién fun-
cione como verdadero poder del Estado argentino se vio alin més debilitada. de
lo que siempre estuvo, en razén del propio esquema previsto para ella por la Consti-
tucion y por virtud de la primacia que los poderes politicos poseen en el proceso
de seleccidon, nombramiento, promocién y remocion de los jueces.

2.3.2) Por lo demads, mi resistencia a aceptar la tradiciéon que otorga naturaleza
de auténtico poder del Estado a la rama jurisdiccional se apoya en los propios
comportamientos que los magistrados han brindado, a veces corporativamente. En
efecto, las muestras de sometimiento que ha dado el cuerpo judicial —dejando
aqui obviarente a salvo el caso de muchos jueces que, individualmente, dieron
prucbas de autonomia de criterio en repetidas oportunidades, actuando con compe-
tencia e integridad frente al autoritarismo—, sobre todo en periodos de facto, agra-
vadas en el iltimo tiempo de irracionalidad y barbarie entre 1975 y 1983, han
revelado la escasa independencia con que la jurisdiccién actuaba en el pais lo que,
por su parte, gener¢ un gran descreimiento ciudadano y su deslegitimacién institucional.

El reiterado ejempio de los habeas corpus, presentados por millares y rechaza-
dos sin alguna o con escasa investigacion, durante los ocho afios de agudo terrorismo
estatal, constituye la prueba terminante de aquel sometimiento. Asi lo enfatizd
el propio Informe de la Comisién Nacional sobre {a Desaparicién de Personas (CO-
NADEP), cuando puntualizo:

““‘Asi fue que, el mismo dia del golpe de Estado, se cambié la composicion
del Poder Judicial a nivel de Ila Corte Suprema, del Procurador General de 1a Nacién
y de los Tribunales Superiores de Provincia, al propio tiempo que se puso «en
comisiény a la totalidad de sus otros miembros. Todo juez, para ser designado
o confirmado, debié previamente jurar fidelidad a las actas y objetivos del «proceso»
liderado por la junta militar. A partir de alli 1a actividad judicial adopté un perfil
harto singular.

’Sefialada por la Ley Suprema de la Nacién como amparo de los habitantes
contra los desbordes autoritarios, cohonestd la usurpacidén del poder y posibilité
que un camuio de aberraciones juridicas adquirieran visos de legalidad. Salvo excep-
ciones, homologé 1a aplicacion discrecional de las facultades de arresto que dimanan
del estado de sitio, admitiendo 12 validez de informes secretos provenientes de los
organismos de seguridad para justificar la detencién de ciudadanos por tiempo
indefinido. E, igualmente, le imprimid un trémite meramente formal al recurso
de ‘habeas corpus’, torndndolo totalmente ineficaz en orden a desalentar la politica de
desaparicién forzada de personas. El poder judicial, que debia erigirse en freno
del absolutismo imperante, devino en los hechos en un simulacro de la funcién
jurisdiccional para cobertura de su imagen externa...

*’Hubo, sin embargo, jueces que, dentro de las tremendas presiones sufridas
por la situacién reinante, cumplieron su funcién con la dignidad vy el decoro que
se esperaba de ellos. Pero también es real que hubo quienes, teniendo el deber
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juridico de proteger a las personas v a sus bienes, dejaron de hacerlo; quienes
pudiendo limitar el abuso de las detenciones arbitrarias avalaron la aplicacion de
verdaderas penas sin juicio previo; y quienes, por fin, con su indiferencia, exhibieron
una conducta cémplice con los secuestros y las desapariciones. La poblacion llegd
& presentir que era inutil recurrir al amparo judicial para preservar sus derechos
esenciales. La situacidn creada alcanzd tal notoriedad y difusidn en la comunidad
internacional, que un tribunal suizo nego la extradicion de cinco argentinos, a pesar
de cumplirse todos los demas requisitos del respectivo tratado, fundando su decisiéon
en razones de inseguridad parala vida de los delincuentes que debian extraditarse’’.
[V. ConaDEP, 1984, pags. 391-2]. (Las cursivas han sido agregadas al original).

Por todo ello, causan perplejidad las afirmaciones emitidas por magistrados
que, en tiempos de democracia, olvidando sin duda su participacidén anterior en
administraciones de justicia de facto aunque cumpliendo de forma relevante su
funcion en el Estado de derecho, pueden ser interpretadas como ccberturas de
las tareas desempefiadas por ellos mismos durante la dictadura. En efecto, se les
preguntd:

(Periodista) ‘““Hay declaraciones suyas que me han llamado la atencién. Usted
dijo una vez que habia empezado a conocer la realidad de la Argentina de los
ultimos afios al encargarse del juicio. Y, jqué pasé con los habeas corpus en favor
de los desaparecidos, que jamas prosperaron durante esos afios?”’. Y el entrevistado
respondio:

(Entrevistado) *“Por aquel entonces, al menos en los primeros afios del régimen,
fui juez. Los habeas corpus se presentaban y las autoridades negaban la existencia
de detenidos o secuestrados. ;Qué podiamos hacer nosotros? ;Qué podia hacer
un juez? ;jAllanar la Escuela Mecdnica de la Armada? ;Decir, entrégueme al deteni-
do? Todo esto suena a fantasia’’. [V. STrRassera, 1986].

Para entender mejor las respuestas del entrevistado, que se acaban de transcri-
bir, conviene hacer presente que el Dr. Julio C. Strassera, fiscal ante la Camara
Federal en lo Criminal v Correccional de la Capital, entonces, dictamind luego
sobre la llamada ‘‘ley de obediencia debida® que esta no era inconstitucional [v.
DuHALDE, 1987). Ciertamente, al abandonar ese cargo judicial, fue nombrado por
el gobierno del Dr. Raul Alfonsin como embajador ante los Organismos de Derechos
Humanos en Ginebra, puesto en el que fue confirmado por el presidente Carlos
S. Menem; recientemente, abrumado por los indultos dictados respecto de los mis-
mos excomandantes militares cuyas condenas él mismo habia solicitado ante aquel
tribunal federal, acaba de dimitir como representante diplomatico argentino.

Sin embargo, tantas o mas perplejidades que las declaraciones antes transcritas
provocan las decisiones de la jurisdiccién y, en este sentido, me remito a la ya
famosa sentencia de 9 de diciembre de 1985, emitida respecto de los nueve comandan-
tes integrantes de las tres primeras juntas militares que ocuparon por la fuerza
el Estado argentino desde ¢l 24 de marzo de 1976. La Camara Federal en lo Criminal
y Correccional que emiti6 tal sentencia estuvo integrada por algunos conspicuos
funcionarios judiciales que durante ¢l régimen militar anterior ocuparon puestos
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relevantes bien en la justicia ordinaria, bien en la federal, bien en la Procuracién
de la Nacion (6rgano maximo del ministerio péblico en Argentina), v hasta en
la propia Corte Suprema de Justicia (secretario de esta, en la dictadura, fue el
presidente de esa CAmara Federal, Dr. Andrés D’Alessio). Por ante todas estas
instancias jurisdiccionales se tramitaron los habeas corpus de que se habla, y los
integrantes de aquellas habfan obviamente prestado juramento a sus cargos por
la “‘nueva’ legalidad (segiin lo establecia entonces la ““ley’’ 21.258, impuesta desde
¢l Ejecutivo por sus ocupantes de facto), muy diferente del que prescribe la Constitu-
¢ion argentina (art. 98). No obstante, el gobierno democratico del Dr. Alfonsin
promovid a todos esos funcionarios para integrar la Camara Federal aludida de
la que emand la sentencia aludida. Esta, por cierto lenitiva v ambigua como fue
cuestionada [cfr. BErcaLLl, 1985], fue la que preparé —a partir de su punto 30—
la hipdtesis de obediencia debida como causa de inculpabilidad o justificacidn,
paulatinamente luego instrumentalizada hasta llegarse a las tesis exculpatorias de
casi toda la jerarquia castrense y de seguridad mediante ia aplicacion de la respectiva
ley que sancionara el Congresc el 30 de mayo de 1987 y que.fuera promuigada
con el num. 23.521.

2.3.3) Sisepudiera hacer un analisis estadistico de los nombramientos de magis-
trados judiciales realizados en los periodos de facto de la historia institucional argen-
tina, seguramente podria comprobarse el mayor nimero de ellos en relacion con
los efectuados en las épocas en que la Constitucion rigid de pleno. De tal modo,
se comprobarian las facilidades que el sistema de eleccidon de jueces que rige en
Argentina ha dado para que los ejecutivos provisionales intervinieran —entonces
ya si, sin la minima participacion del Senado (por las clausuras del Congreso en
esas épocas) y, por ende, sin ningfin control popular— en la supuesta independencia
que se atribuye al denominado ‘‘Poder Judicial™. Ello asi, pues la facultad con que
el art. 86, inc, 22, C. N. inviste al presidente de la nacién para llenar las vacantes
de los empleos que requieren el acuerdo del Senado y que ccurran durante su receso,
por medio de nombramientos “‘en comisidn® que expiraran al final de la siguiente
legislatura (la Constitucién habla naturalmente de los recesos ordinarios v no de
los impuestos por los regimenes de facto3), de la cval, como he dicho, los ejecutivos
provisionales han hecho largo uso, solo ha prolongado la interinidad del juez, gle
queda a la espera de que se produzca la recuperacion del Estado de derecho para
alcanzar la convalidacién, qué llegard por medio de una nueva propuesta del ejecuti-

3 Muy recientemente se ha podido constatar en Argentina el empleo de este sistema para cubrir
unas vacantes en la justicia federal y nacional, aunque ese procedimiento fue abiertamente repudiado
por un buen sector de la propia clase judicial al haber dado el poder ¢jecutive un uso instrumental
y desprolijo de la facultad que le otorga la Constitucién Nacional para designar a magistrados durante
los recesos legislativos ordinarios. En el caso de que se habla, que se conoce como el *‘decretazo™, pese
a la resistencia de algunos tribunales colegiados que debian recibir el juramento de los 14 jueces propuestos
mediante decreto del ejecutivo encabezado por el Dr. Carlos S. Menem, la Corte Suprema avalo ese
procedimiento no obstante que las vacantes databan de fechas anteriores a la finalizacién del periodo
ordinario de sesiones del Legislativo (v. ‘‘Los camaristas rechazaron a jueces nacidos del «decretazo»
y «la Corte vy el decretazo»’’, en pag. 12 del 17y 20 de noviembre de 1990, respectivaimente, Buenos Aires),
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vo constitucional v el acuerdo senatorial. Pero, también y antes, esos nombramientos
“‘en comision’ lo que hacian era favorecer ¢l necesario “‘amiguismo’’ o imprescindi-

ble confianza con los personeros del régimen de facto para que durante la vigencia-

de este el eventual candidato pudiera ser nombrado.

La historia judicial argentina, particularmente la de los ultimos sesenta afios,
estd cargada de las tensiones y de los apremios corridos por quienes se consideraron
aspirantes a jueces. Producidos los golpes de Estado, el juez debe buscar ¢l “‘contac-
t0”’ con la Secretaria de Justicia para alcanzar finalmente la promocion en Ia jerar-
quia jurisdiccional o para evitar ser desplazado por un substituto también nombrado
de facto. Recuperada la vigencia de la Constitucion, intenta hallar ¢l amigo politico
influyente que le asegure la propuesta del ejecutivo y el posterior acuerdo del Senado
a fin de mantener la estabilidad en ¢l cargo o le procure el ansiado nombramiento.
Semejantes ajetreos han dejado a la clase judicial argentina, en todo este tiempo,
verdaderamente expuesta, por una parte, a las presiones que pudieran venir del
campo politico o del militar y, por otra, obligada a formar algunas de Ias distintas
““familias’’ o aristocracias judiciales con influyentes conexiones sobre aquelios esta-
mentos; pero, de una u otra forma, en condiciones muy precarias para que la
jurisdiccién pudiera mantener una cierta independencia.

2.3.4) En materia de decisiones del poder politico que han revelado un avance
sobre la administracién de justicia, al punto de dejar vulnerado el principio de
la independencia judicial, se recuerda siempre en Argentina la iniciativa del ejecutivo
encabezado por el general Juan D. Peron de promover el juicio politico (arts. 45
¥y 51, C. N.) a los integrantes de la Corte Suprema, después de haber asumido
el gobierno gracias al triunfo en las elecciones de 1946. La integracion de ese alto
tribunal provenia de la composicion de sus cinco miembros, llevada a cabo en
periodos politicos anteriores, lo cual podia hacer presumir que las decisiones que
adoptara fueran contrarias al espiritu de los cambios que se proponia realizar el
gobierno peronista. Pero, segin se afirma, entre Peron vy la Corte Suprema habia
ciertas ‘‘cuentas pendientes’’, pues la ltima habia anulado algunos decretos del
gobierno de facto, anterior a las elecciones, que también habia integrado Perén,
poniends en tela de constitucionalidad de la Secretaria de Trabajo y Prevision,
que habia estado a cargo de aquel.

Como ha escrito FELix Luna [1972, pag. 45], “El alto tribunal, compuesto
por juristas de mentalidad liberal, no podia convivir con el nuevo régimen y era
previsible que de algin modo sus integrantes quedarian desplazados. Pero la forma
en que se los removio fue torpe e hipdcrita. En octubre de 1946 se inicid el juicio
politico contra cuatro de los cinco miembros de la Corte, con pretextos que no
convencieron a nadie.

Destituidos después del juicio constitucional de rigor, sus vacantes fueron cu-
biertas con magistrados que desde ese momento pusieron al alto tribunal al servicio
de los propositos del gobierno, no tanto en sus decisiones jurisprudenciales como
en actos formales de servilismo que pronto los desconceptuaron ante la opinidn
publica’’. Por lo demds, ¢l hecho mismo del juicio politico a los jueces de Ia Corte

62 Enero 1992 Nueve Fero Penal, N° 55

POLITICA CRIMINAL

Suprema ha sido inscrito por otros autores dentro del marco de una estrategia
que incluia, asimismo, la disolucién de otros centros o instituciones en los que
se concentraban grupos de opinidn contraria a los designios politicos de Perdn.
Asi ocurrio con la intervencién en la autonomia de la Universidad Nacional, con
la disolucién de asociaciones de empresarios y la creacion de la Confederacion
General de Empresarios, etc. [v. LaRo, 1985, pag. 871.

Pero, indudablemente, el ejemplo mas reciente de actitudes politicas contrarias
al principio de la independencia judicial, estuvo constituido por la modificacién
del namere de integrantes de la Corte Suprema de Justicia. El aumento de los

" componentes de este tribunal ha side desde hace mucho un asunto que ha recibido

diversas consideraciones; durante otros gobiernos constitucionales se llevaron a cabo
iniciativas en tal sentido, casi siempre fundadas en razones de mejor distribucion
de la tarea para lo cual siempre se pensaba en la division del tribunal en Salas
con lo que, necesariamente, debia elevarse el nimero de los jueces. Incluso durante
el gobierno del Dr. Alfonsin se propicié una reforma con tal fin,

Sin embargo, fue a comienzos del mandato del Dr. Carlos S. Menem cuando
una iniciativa semejante tuvo fuerte impulso. Habria que detallar numerosas alterna-
tivas que precedieron la propucsta oficialista dc ia ley pertinente para proceder
a tal reforma, mas quiza sea suficiente destacar que ante el proceso de privatizacion
de variadas actividades economicas a cargo del Estado argentino y, sobre todo,
ante la politica de indultos para los responsables militares por las violaciones de
derechos humanos que se habia anunciado y se inicid, era presumible que la Corte
Suprema fuera liamada a decidir en asuntos tan trascendentes. De hecho, en el
periodo previo a la sancién de la ley que aumentaria el nlimero de los jueces de
la Corte de cinco a nueve, se produjo un sinnimero de cuestionamientos publicos
al comportamiento de algunos de los integrantes del tribunal, mientras el juez Jorge
Bacqué, que tan respetables votos habia formulado en fallos donde se convalidaba
la obediencia debida como causa de inculpabilidad, opté por renunciar a su cargo.

Aprobada la ley eintegrada la Corte Suprema con aquellos jueces gue completa-
ban el namero de nueve, rapidamente el tribunal dig muestras de complacencia
frente a asuntos en los que ¢l gobierno nacional necesitaba una convalidacion juris-
prudencial, Fue asi como, con la nueva composicion, la Corte Suprema adoptd
una doctrina hasta el momento jamas asumida y que contraria no solo una tradicion
por demas asentada, sino que ademas va contra [a propia instauracion del recurso
extraordinario (ley 48) mediante e} cual solo es posible abrir Ia via hacia el conoci-
miento del alto tribunal, en un caso concreto. El denominadoe per saltum, aplicado
por primera vez en la decision acerca de las contrataciones por 1a venta de la cormipa-
fila aérea estatal Aerolineas Argentinas, sefiala el comienzo de una jurisprudencia
que algunos ya tacharon de “‘adicta’ por anticipado, durante la discusién del proyec-
to de ley de reforma de la Corte Suprema [v. discurso del senador SoLARI YRIGOYEN
en Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 29, 1x, 1989], pues eila permite
el avocamiento por el tribunal de ciertos asuntos que él considera necesarios de
su conocimiento directo.
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2.3.5) El caso extremo que aqui puede exponerse como demostracion de los
avances que el poder politico ha realizado sobre la independencia judicial en Latinoa-

mérica, creo que es el producido en Colombia con motive de la ocupacién del

Palacio de Justicia, en Bogota, por un grupo armado perteneciente a las que entonces
eran fuerzas guerrilleras del Movimiento 19 de Abril (M-19).

El proceso de desnaturalizacion de la administracion de justicia que viene pade-
ciendo Colombia arraiga su origen en la instauracién de un régimen politico que
ha sido considerado como uno de los factores decisivos en la prolongacion de la
violencia producida por la sociedad colombiana, por lo menos desde la muerte
de Jorge Eliécer Gaitan el 9 de abril de 1948, Posteriormente se han ido agregando
otros factores extranos al mencionado pero que, afiadidos en su conjunto, han
producido el cuadro tan deteriorado de convivencia civil que hoy se cbserva.

No obstante, muy serios estudios sobre la extraccidén socioldgica de los miem-
bros de la clase judicial colombiana, de sus procesos de formacion, de la imagen
que la sociedad se ha configurado de eilos, del uso y abuso de la excepcionalidad
penal y el estado de sitio como modos de degradacién del Estado de derecho,

ete., han demostrado la inferioridad en que la jurisdiccién se encontraba cuando -

la Corte Suprema —presidida por el insigne jurista ALFoNso REYES ECHANDIA— de-
cidié emprender investigaciones acerca de las violaciones de derechos humanos atri-
buibles a las fuerzas militares [cfr. BErcarLI, 1986], Cuando el alto tribunal se
encontraba estudiando estos graves asuntos, se produjo el asalto al Palacio de Justi-
cia. La tremenda reaccion desatada por las fuerzas armadas, que practicamente
calcind a un numero nunca determinado de ocupantes del edificio, también termind
con las vidas de veintidés jueces encabezados por el propio REYEs ECHANDIA, pese
a que este hubiera reclamado al mismo presidente de la replblica, Belisario Betancur,
que diera orden de interrumpir el ataque militar; las palabras de aquel quedaran

grabadas para la historia de las responsabilidades compartidas por el poder militar

y el poder politico en Latinoamérica, respecto de una mancillada independencia
judicial.

2.4) Lo que he expuesto hasta ahora se relaciona con la llamada independencia
exterior a la propia estructura judicial y, en consecuencia, asimismo, con un sistema
de eleccion de los jueces que la integran, que se instaura y actia desde fuera de
ella. Es decir que, desde instancias, instituciones y momentos ajenos al aparato
judicial se producen los impulsos que tienden a su configuracién. Pero es también
en ellos donde anidan los elementos que a la postre generan su dependencia de
otros Ambitos institucionales del Estado o de poderes facticos y ajenos a los legitima-
dos constitucionalmente,

Sin embargo, existen unos aspectos internos a la organizacién judicial que
merecen una consideracion pues son los que, asimismo, provocan obstdculos para
que el fenémeno de la independencia también tenga una cara interior. Ellos se
vinculan con la particular estructura piramidal que en general exhiben las administra-
ciones de justicia latinoamericanas, perc que en la argentina tienen caracteres propios.
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Dentro del aparato judicial, los niveles de vigilancia sobre el comportamiento
de sus integrantes v la adhesién de sus decisiones a la ideologia juridica dominante
estdn aseguradas por el reparto de competencias sancionadoras otorgadas a las
instancias superiores. Estas aparecen investidas de la necesaria capacidad sanciona-
dora para aplicar correcciones a los jueces “‘inferiores”. La conservacion de la
disciplina esta siempre en las manos de los tribunales de alzada que llegan a dictar
incluso sus propios reglamentos, los cuales deben ser observados en el tramite de
aplicacién de sanciones.

Pero la forma mas eficiente de controlar ¢l comportamiento de los jueces y
mantener la adhesion ideologica se manifiesta en la fuerza que los tribunales superio-
res ejercen para revisar las sentencias que no reflejan tal adhesion. En Argentina
esto se complementa con €l empleo de los Hamados fallos ‘“plenarios’®, adoptados
por los tribunales colegiados con el fin de uniformar la jurisprudencia.

En la realidad, esta situacidn se ha convertido en una verdadera pérdida de
la independencia de cada juez que, al imponérsele una manera de decidir, se encuen-
tra limitado por esas instancias cuando ve que su criterio se aparta del ““superior”.
De esta forma, el verdadero Poder Judicial que deberia estar distribuido en la
cabeza de cada miembro de Ia jurisdiccidn, se ha cristalizado en los diferentes
tribunales de rango mas elevade o, finalmente, en la Corte Suprema de Justicia
a su vez aprisionada, como ya se ha visto, por los vaivenes de 1os regimenes de gobierno.

En consecuencia, quiero destacar aqui el valor v el peso que tienen las llamadas
sentencias *‘plenarias’” o simplemente ‘‘plenarios’” emitidos por las cdmaras de
apelaciones; sobre todo, como estan prescritas cuando, como se dijo, se dirigen
a unificar la jurisprudencia de las distintas salas que componen el tribunal o para
evitar sentencias contradictorias de los juzgados de la instancia como, asimismo,
para fijar la interpretacion de la ley aplicable a cada caso, siempre que la Camara,
0 a iniciativa de cualquiera de sus salas, entendiera gue es conveniente. De la lectura
de la propia norma que impone reglas de interpretacion a los jueces y los somete
auna decisién ajena a la fundamentacién de sus criterios de decisidn, puede extraerse
la conclusién de hasta qué punto esta internamente limitada la independencia judicial
en Argentina. En efecto, la mencionada OJN, en su art. 27, entiende que:

““La interpretacion de la ley aceptada en una sentencia plenaria, es de aplicacién
obligatoria para la misma Camara y para los jueces de primera instancia respecto
de los cuales la Camara que la pronuncie sea tribunal de alzada, sin perjuicio de
que los jueces de primera instancia o de Camara dejen a salvo su opinion personal®”,

Una concepcion tan severa e inflexible de la interpretacion del derecho —como se
esbozé al comienzo de este trabajo— contrasta visiblemente con todas las propuestas
modernas y democraticas formuladas que pretenden concebir al derecho y la juris-
prudencia como instrumentos revulsivos con el fin de afianzar una practica juridicopo-
litica especifica la cual, en funcién de nuevos criterios, mas apegados a la realidad,
tienda a la.solucién emancipadora de tensiones v contradicciones en aquellas forma-
cicnes sociales que pasan por un periode de profunda crisis. La celosa uniformiza-
cion de las decisiones de fos tribunales que prescribe esta concepeion dela interpretacion
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judicial del derecho —Ila cual, por cierto, proviene de la filosofia iuspositivista— .

ha impedido en Latinoamérica, pero como se ha visto especialmente en Argentina,

que los jueces v en general los tribunales de justicia asumieran la necesaria conciencia

acerca de la funcién politica del derecho, de su interdependencia con las relaciones
sociales, econdmicas v de su verdadera idoneidad como factor de cambio social
[cfr. Novoa MoNREAL, 1983, esp. 39-44].

3) A esta altura de la exposicidon deberia parecer evidente que una tentativa
de solucién a los numerosos obstaculos que se oponen para que el principio de
la independencia judicial en Latinoamérica deje de ser un mito, ha de pasar principal-
mente por dos reformas. Una, que evidentemente atafie a las formas de la organiza-
¢ién judicial, a su reubicacién en la estructura de los aparatos del Estado, a la
desburocratizaciéon y democratizacion interna de la propia piramide jerarquica; y,
otra, que se debe manifestar en la misma cultura de los jueces, en la cual debe
comenzar a cambiar la propia autoimagen que ellos generan de si, al mismo tiempo
que su insercién real en los problemas v conflictos que llegan a su conocimiento
los lleven a concebir el derecho que aplican como un instrumento de transformacion
social.

La experiencia europea muestra que esas reformas fueron posibles, por lo menos
se han podido intentar, a partir de la configuracion de un sistema que ha dade
en llamarse como de gobierno de la administracidn de justicia. Sobre tal tipo de
sisterna hay multiples estudios, ¥ yo mismo los he descrito al tiempo de emitir
una valoracidn critica sobre €], en la perspectiva de una eventual aplicacion a las
organizaciones judiciales latinoamericanas [respecto de la experiencia de los gobier-
nos de la administracién de justicia en Europa occidental, cfr. por todos, ZANCHET-
TA, 1987; respecto a América Latina, y en particular a Argentina, cfr. BERGALLI,
1984a, 1991, pags. 102-1101.

Empero, para llegar a hacer realidad formas de auto o cogobierno de la justicia
es imprescindible contar con que los propios integrantes de los cuerpos judiciales
lleguen a realizar una toma de conciencia del papel que ellos mismos pueden cumplir
en semejante transformacién. La adopcion de una identidad que los identifique con
¢l ciudadano desprotegido que reclama su intervencion para la solucion del conflicto
que lo aflige, solo puede alcanzarse si su compromiso llega a empefiarlo colectiva-
mente con los demas compafieros que tienen una sensibilidad semejante. El naci-
miento de un asociacionismo judicial que pretenda incidir como para participar
en el logro de aquellas formas nuevas de organizacion de la administracion de
justicia, tnicamente se legitima si estd desprovisto de todo afan corporativo, pues,
en la medida gue una reestructuracién de los aparatos se adeciie a las demandas
quela sociedad le formula, es cuando mas se justifica el compromiso de sus integrantes.

Esa clase de asociacionismo judicial y las corrientes democraticas que han orien-
tado en Buropa el movimiento colectivo de jueces y magistrados para librar batallas
en el campo de las libertades civiles, constituyen un ejemplo en ¢l cual deben obser-
varse los colegas latinoamericanos. Es sabido que en muchos ambitos ellos estan
mas preocupados hasta por la propia salvaguardia; ¢l riesgo fisico y la misma pér-
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dida de la vida son los peligros a que se ven expuestos muchos jueces latinoamerica-
nos cuando se enfrentan a la corrupcién de los politicos, al desmedido Iucro de
los empresarios, a la criminalidad organizada o al despiadado autoritarismo militar.
Pero también otros s preocupan por no perder protagonismo y, con desprecio
de los intereses sociales que les corresponde proteger, coquetean con ¢l poder alli
donde este se manifieste. El cambic de imagen que esto supone va en desmedro
de la representacion social que los jueces deben asumir, sobre todo en aquellas
sociedades en que las creencias populares sobre ¢l derecho v Ia justicia estan muy
deterioradas por los usos privilegiantes que de ambos se ha hecho o demasiado
mediatizadas por los discursos demagogicos.

La lucha por unas sociedades mas justas, donde todos los derechos humanos
estén protegidos, comenzando por el derecho a la vida, y el logro de formas de
gobierno auténticamente democriticas, son aspiraciones con las cuales los jueces
deben colaborar. Pero solo pueden hacerlo si el instrumento juridico que van a
emplear se aplica desde una organizacién abierta al conocimiento de los ciudadanos.
Una forma de alcanzar esta meta es que en los 6rganos de gobierno para la adminis-
tracion de justicia que deben crearse en Latinoamérica, debe contemplarse no solo
una adecuada representacion de los propios jueces y magistrados, junto a la del
poder [fegislativo, sino que asimismo deberd tenerse en cuenta la necesidad de
que otras fuerzas sociales —como las universidades, los sindicatos de trabajadores
y empresarios— puedan hacer oir su voz aunque sea desde fuera de la composicién
institucional de tales 6rganos. De aqui salen los conceptos de auto o cogobierno
que, por ahora, han tenido una incipiente apariciéon, con vida muy efimera o tan
solo como propuestas a legislar [asi fueron los casos que, en Venezuela primero
y luego en Colombia, no llegaron a alcanzar el nivel de funcionamiento [cfr. CHios-
SONE 1980 y NEmoca Soro, 1987, respectivamente].

Por tltimo, las reflexiones y propuestas que se acaban de emitir inicamente
pueden discutirse si se aceptan los precedentes que han dado origen a todas elias.
Tales precedentes se encuentran insertos en el desarrollo histérico de una cuestién
judicial latinoamericana, la cual, por sus especificidades propias de formaciones
sociales dependientes en Io econdémico ha hecho del derecho, de los discursos juridi-
cos y de sus organizaciones judiciales, instrumentos idéneos para profundizar la
dominacion y la hegemonia politica [cfr. BErGALLI, 1990]. Es hora, entonces, de
que los jueces latinoamericanos asuman la carga de la transformacion reclamada
y dejen de ser transmisores de unas ideologias juridicas y judiciales que la impiden.
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Jueces, Constitucién y Estado
de derecho hoy*

Perfecto Andrés Ibdfez**

G. RADBRUCH, en su excelente y hoy clasica Introduccion a la cien-
cia del derecho, recordaba la fabula judicial del molinero Sanssouci,
al que Federico 11 habria preguntado: —*‘;No sabes que yo podria
cogerte el molino sin compensacion ninguna?’’, para recibir la ya
mitica respuesta: —°“Si, de no existir fribunales en Berlin’’.

Pero lo cierto es que recogia también la historia verdadera, esto
es, “‘la del molinero Arnold (1780), en cuyo asunto el rey sustituy®
la sentencia del tribunal; que se le antojé injusta, por una decisién
o acto de fuerza y envio al diablo a los jueces que la habian dictado,
colmandolos de improperios y desprecios’ .

El episodio que se reporta como auténtico, con el contrapunio
de su reelaboracidn literaria, mas alla de la anécdota, o precisamente
en la anéedota, ambos e¢n su relacidon, expresan muy grificamente
larealidad de una tensién entre el modelo ideal yla forma de existencia
efectiva de la administracién de justicia, que recorre la historia moder-
na de la institucidon y estd asimismo en su peripecia actual.

Efectivamente, la evolucidén doctrinal y practica que lleva de la
justicia de gabinete al poder judicial se encuentra especialmente marca-
da por la contradiccion. Asi, es bien paraddjico que un significativo
apunte historico de independencia judicial frente al poder politico
—es ¢l caso de los Parlements franceses— tuviera que producirse por

* Ponencia presentada al “Primer Seminario Internacional sobre la independencia
judicial en Latinoamérica’, celebrado en Buenos Aires {(Argentina), en marzo de 1991.
** Magistrado espafiol, militante de la asociacién Jueces para la democracia.

1 G. RapsrucH, Imtroduccion a la ciencia del derecho, trad. de L. Recasens Si-
ches; prélogo de F. de los Rios, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1939,
pags. 146-147. . :
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una via tan singular como la patrimonializacion de la funcién de juzgar, fuera
hecha posible por la venalidad de los oficios. Como paraddjico resulta también que un

punto de referencia central del concepto actual de la institucion, cuales la aportacién

de MonTesQUIEU, se nuira de preocupaciones propias de la sociedad estamentai.

Esos ingredientes de paradoja, ¢ incluso de contradiccidén, afioran también
hoy en la tensién que evidentemente se da entre la justicia como aparato de control
y como tal sometido a la 16gica del poder, y la justicia, al mismo tiempo, érgano y
funcion de determinados principios de libertad v en esa dimension dotada de ciertas
garantias frente al poder, de cierta dimensién de conira-poder.

Nada autoriza, sin embargo, a inferir que la permanencia de esas constantes
de problematicidad, en o que toca a la jurisdiccidn, puede ser sugestiva de una
cierta intemporalidad de los problemas.

Y es que, en efecto, la experiencia practica y la reflexion tedrica han contribuido
a producir significativos cambios de inflexidén en el modo actual de discurrir sobre
esos lugares comunes. Voy a detenerme en algunos de ellos que considero de particu-
lar interés, tomando como punto de referencia, v naturalmente de forma esquemati-
ca, algunas vicisitudes del poder judicial en la transicién a la democracia en Espafia.
Un poder judicial que sale de la experiencia constituyente fortalecido en su significa-
cion institucional, después de una larga etapa de administracion de justicia como
pura articulacién del ejecutivo.

En la peripecia espafiola de estos Ultimos anos cabe registrar un dato que me
parece digno de reflexion. Es la preocupacion suscitada en algunos medios politicos
y en ciertos sectores de la opinion publica por una cuestién que ya habia dejado
de ser polémica: la legitimacion del poder judicial.

En efecto, la Constitucién habia asumido sin particular debate el tradicional
sistema de seleccidon de jueces exclusivamente fundado en la acreditacién de un
bagaje técnico juridico.

Sin embargo, a raiz de la victoria electoral del partido socialista, en 1982,
la legitimidad politico-democratica dela magistratura para ejercer su funcién comen-
7Z0 a ser cuestionada.

Se dijo por cualificados exponentes de la entonces reciente mayoria parlamenta-
ria, que ello obedecia a la falta de coherencia entre los valores encarnados por
esta Ultima, representativa de la gran mayoria del pucblo espafol, vy los expresados
por los jueces, que, naturalmente, no debian a las urnas su acceso a la funcion.

Podrian citarse algunos asuntos ilustrativos de la realidad de ese desajuste.
Pero vistos hoy, casi diez afios mas tarde, me parece gue tienen un significado
mas bien anecddtico y no podemos permitir gue en nuestro analisis ocupen el lugar
de los arboles que no dejan ver el bosque, que es lo que ocurriria una vez mas
si cayéramos en el simplismo de reducir la cuestion justicia en la transicion espafiola
al conflicto de unos jueces reaccionarios, preconstitucionales, con una mayoria
politica de progreso.
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Que ¢llo se diera en mayor o menor medida no quiere decir que fuera el proble-
ma. Aungue solo sea porque tuvo que pasar muy poco tiempo para que los problem4-
ticos empezaran a ser jueces bien constitucionales. Pero es que, ademas, no resulta
dificil identificar tambien en afios anteriores atisbos de esa situacidn.

Después de vivir en primera persona estas vicisitudes y tras reflexionar y debatir
no poco sobre ellas, tengo la impresién de haber llegado a una conclusiéon que
estimo puede ser de derta fertilidad en el plano interpretativo del fenémeno alu-
dido. Creo, para decirlo en términos bastante simples, que si en nuestro pais no
hubiera habido una magistratura como la existente en 1982, una magistratura
ficilmente demonizable en términos politicamente tan elementales, habria habido
gue inventarla. Porque o que no cabia transmitir a la opinidn en el marco de
una Constitucién que habia optado por un poder judicial dotado de un notable
nivel de¢ independencia, es qgue pudiera ser precisamente ese el problema. Es decir
no aquellos jueces, sine la significacién objetiva en términos politico-constitucionales
de la instancia judicial. Y ¢llo por una serie de circunstancias.

La primera de estas, por su alcance, estuvo representada, ya en 1978, por
la emergencia de la propia Constitucion.

En efecto, la insercién de la Constitucion democratica en nuestro ordenamiento
se produjo en la condicién de texto de ‘“valor normativo inmediato y directo®’,
productor de una ‘‘vinculacién mds fuerte, en la tradicional expresion del constitu-
cionalismo americano’’, de aplicacién directa por los jueces, obligados desde ese
momento a ‘“‘enjuiciar con el parametro constitucional todas las normas con rango
inferior a la ley”’2. Tal eficacia salia ademés reforzada mediante la disposicion
derogatoria ‘“de cuantas disposiciones se opongan’’ a lo establecido en la Constitucidn.

Por otra parte, el compromisc expresado en el Preambulo de esta tltima de
“‘establecer una sociedad democratica avanzada®’, unido a la franca acogida del
que se conoce como principio de efeciividad3 (art. 9.2) tomado de la Constitucién
italiana, representaba para la magistratura, para decirfo con FERRARESE ‘‘un direc-
to incentivo a medirse con los temas de la democracia y de la igualdad v a sentirse
sometidos a un juicio de legitimidad, tendente a verificar su credibilidad de dispensa-
dores de una real justicia en sentido sustancial’’4.

No quiere esto tltimo decir, naturalmente, que la simple apertura de esa linea
de principio hubiera venido a producir una reconversién de los jueces al nuevo
planteamiento. Pero es indudable que ese hecho normativo —la consagracidn de
una “funcion promocional del derecho’ % introducia un relevante fermento trans-

2 Cfr. E. GARCIa DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Edit. Civitas, 1981, pags. 64-66.

3 Cfr. P. ANDRES IBANEZ, ‘*Acerca del «principio de efectividad»’”, en Jueces para fa Democracia.
Informacién y Debate, n. O, marzo 1986, pags. 77-79.

4 M. R.FERRARESE, L’istituzione difficile. La magistratura tra professione e sisterna politico, Napo-
les, Edizioni Scientifiche Italiane, 1984, pag. 14.

5 Cfr. N. Boesio, ‘‘La funzione promozienale del diritto’’, en Dalla siruttura alla funzione, Nuovi
studi di teoria del diritto, Edizione di comunita, Mildn, 1977, pags. 13 y ss.
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formador del papel de aquellos, al suponer un claro cuestionamiento del punto
de vista del positivismo dogmatico, hasta entonces netamente imperante.

A este cumulo de circunstancias debe afadirse el surgimiento de muchas cuestio-

nes nuevas, de nuevas subjetividades juridicas muy activas en la reivindicacién por
via judicial, v también una notable inflacion legislativa, caracterizada por la volun-
tad de consenso, que en la practica fue a traducirse en ¢l desplazamiento sobre
el momento aplicativo de muchas cuestiones problematicas no resueltas en ei de
produccién normativa,

De otra parte, la accién de gobierno estuvo inevitablemente marcada por un
extraordinario decisionismo. Propio, por un lado, de la actuacidon mediante las
técnicas tipicas del welfare state, y debido también a la conciencia un tanto mesianica
profundamente arraigada en la mayoria gobernante de hallarse en el ejercicio de
una tarea histérica y con la cobertura de un verdadero superévit de legitimidad.
No es dificil ver en ello la raiz del alumbramiento de una nueva forma de razon
de Estado que ha inspirado notablemente la accidn politica de los tltimos aiios,

A todo esto tendria que afadirse, asimismo, cierto cambio de inflexién también
en la propia morfologia de la intervencién judicial, derivado de la nueva situacion
interna de la magistratura.

Me refiero sobre todo a la pérdida, al menos relativa, de significacion del
momento jerarquico. Este es a su vez un fendomeno de cierta complejidad, debido
a varios factores. En primer término, a la privacion al vértice jurisdiccional del
control politico de la carrera, desplazado ahora al nuevo organo de gobierno, el
Consejo General del Poder Judicial. Y en segundo lugar, al nuevo clima generado
por el movimiento asociativo.

Asi resulta que las transformaciones de orden legal, el reforzamiento de la
incidencia practica de la intervencién judicial, y una mayor libertad y autonomia
en la actuacion de los jueces, contribuyeron decididamente a dar a la instancia
judicial una relevancia politica que hasta entonces no habia tenido, limitada como
habia estado a ser en gran medida una articulacion mas del ejecutivo durante el
periodo franquista.

Por eso no tiene nada de extrafic que las cuestiones de legitimacién, ausentes
de la escena durante tantos afios, entrasen de manera abrupta en el debate piblico.
Como se explica también que las cuestiones de independencia y responsabilidad
fueran objeto de tratamiento desde perspectivas no habituales.

Con todo, hablar de la existencia de debate no quiere decir que este fuera
precisamenie rico.

En efecto, el cuestionamiento en clave meramente pragmatica de la legitimacion
de la magistratura buscaba pura y simplemente reforzar las posiciones del ¢jecutive
frente a la misma y recuperar, al menos en parte, la capacidad de control politico
perdida en la forma a que antes se ha hecho mencion.
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No cabe aqui entrar en el examen de toda la serie de vicisitudes en que fue
desgranandose el complejo proceso a que todo esto did lugart., Me interesan las
grandes lineas del problema, como hilo conductor de estas reflexiones sobre juez
y Counstitucidn,

Pues bien, desde ese punto de vista, lo cierto ¢s que en amplios sectores politicos,
y también en algunos sectores de opinidn judicial, sobre todo progresista, ha llegado
a instalarse la idea harto paraddjica de que el poder judicial tendria ‘‘legitimidad
constitucional pero no legitimidad democratica’, por decirlo con palabras que si-
guen pareciendo alucinantes, escuchadas hace bien poco al que fuera vicepresidente
del anterior Consejo General del Poder Judicial?.

Idea que no solo degrada a una instancia de fundamental significacién dentro
del esquema conceptual y practico del Estado de derecho, sino que in¢luso retroactiia
harto negativamenie sobre la propia Constituciéon que, de ser un orden coherente
desde el punto de vista de la organizacién del poder, pasaria a padecer una notable
esquizofrenia.

Es verdad que, como apuntaba al comienzo, corresponde a la misma esencia
de lo judicial encarnar un cierto grado de contradictoriedad por lo que fiene de
doble valencia en su significacién constitucional y en su proyeccién institucional.
Pero esa realidad demanda una lectura bien distinta.

6 Resulta ineludible hacer referencia, sin embarge, a una de ellas. Es la mofidicacion en €l modo
de formacion del Consejo General del Poder Judicial, intreducida por la Ley Orgénica del Poder Judicial de
1° de julio de 1985,

En un momento de especial intensidad del conflicto entre la mayoria gobernante y el sector mayorita-
rio de la magistratura asociada, representado por la Asociacion Profesional de la Magistratura, en
torno al proyecto en discusion de aquella ley, se introdujo de manera inopinada en la misma el cambio
aludido. El art. 112 dispuso que la componente judicial del Consejo (12 miembros sobre 20) seria
elegida directamente por las cdmaras y no por os jueces.

Promovido un recurso de inconstitucionalidad en este punio, ¢l Tribunal Constitucional (sentencia
10871986, de 26 de julio) la desestimd, por entender que la opeidn acogida por el legislador tenia
cabida en la prevision del texto fundamental.

No obstante, decia el Tribunal; “‘se corre €l riesgo de frustrar la finalidad sefalada por la norma
constitucional si las CAmaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el objetivo perseguido
v, actuando con criterios admisibles en ofros terrenos, pero no en este, atienden solo a la divisién
de fuerzas existentes en su propio seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos partidos
en proporcion a la fuerza parlamentaria de estos. La 16gica del Estado de partidos empuja a mantener
el méargen de la lucha de partidos ciertos Ambitos de poder yentre ellos, sefialadamente, ¢l Poder Judicial.

**La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo, creado por un precepio que hace posible, aungue
N0 necesaria, una actuacién contraria al espiritu de la norma constitucional, parece aconsejar su susti-
tucion...”.

La experiencia de dos renovaciones del Consejo por ¢ nuevo procedimiento ha dado ampliamente
la razén en este punto al Tribunal Constitucional.

7 Me refiero a MANUEL PERIS, en su mtervencion sobre “El gobierno de los jueces en Espania’,
en las jornadas sobre Legitimidad democrdtica v poder judicial, celebradas en la Facultad de Derecho
de Valencia, durante los cias 14-16 de noviembre de 1990, bajo los auspicios del Seminario de Sociologia
del Derecho.
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En rr_xi opinioén, la formulacién més acabada que se ha dado a la cuestion
es la debida a Luict FErrAJOLIS.

La legitimacion de la funcién judicial en el Estado de derecho tiene una doble

dimension y se encuentra estrechamente ligada a la naturaleza de contra-poder,
que en ¢l reparto ‘de funciones dentro de esa estructura estatal se le ha asignado
a la instancia jurisdiccional.

El judicial es contra-poder, en cuanto tiene atribuido el control de legalidad
delos actos dela administracion, y en alguna medida el de legitimidad constitucional de
los actos del legislativo; y porque le corresponde la tutela de los derecho fundamenta-
les del ciudadano frente a cualquier tipo de intervenciones, incluidas las que pudierafl
provenir de dentro del propic Estado.

Esto hace al autor hablar de una doble fuente de legitimacion: formal y sustan-

cial. Constituida la primera por la sujecién solo a la ley: v 1a segunda por la funcién
de tutela de los derechos fundamentales. ‘

Pero obliga a llevar todavia més Iejos el discurso de la legitimacién, hasta

salilj en clave polémica al encuentro def punto de vista mas tradicional no exento
d_e cierto jacobinismo ingenuo y muy arraigado en la izquierda. Obliga a cuestionarse
si una legitimacioén de tipo representativo podria resultar compatible con Iz atribu-
cién de las funciones & que se ha hecho mencion, en la medida en que el juez
debe estar en situacion de poder ejercer su cometide constitucional incluso contra
la mayoria politica?,

Por otra parte, se da también la circunstancia de que el poder judicial, en
el E‘s_tado democritico de derecho, estd llamado a desempefiar una verdadera funcién
legitimadora, aunque solo sea por la indudable eficacia deslegitimadora que la censu-
ra judicial implica. Piensese en el procesamiento de un funcionario o de un exponente
del poder politico. (Es una paradoja aparente que evidencia la inconsistencia del
punto de vista a que antes me he referido).

‘ De este modo, en el plano teérico y también en la prdctica, se produce una
evidente confluencia entre las dos lineas de pensamiento y dos formas de concebir

& Cfr. L. FERRAIOLL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Laterza, Roma-Bari 1989,
pags. 551 y ss. i

¢ Resulta paradigmatica a este respecto ka valiente actitud dela juez Huerta, obligada a enfrentarse 7

al gobierno der_nocrético, por ¢l comportamiento obstruccionista de este con la jurisdiccién, al negar
la comparecencia de cierto niimero de guardias civiles en la investigacién de un posible heche de tortura
en _dependencias policiales (‘‘caso Linaza”, en el que hoy han recafdo condenas, justamente por aquel
delito). Como he escrito en otro lugar ““precisamente esa actitud de la juez, supuestamente desestabilizado-
ra de ne s¢ sabe —0 quizds ya si— qué inconfesables equilibrios, ticne en este punto, aparte de su
extraorcl.mario valor préctico, una notable carga simbélica. Al extremo de que podria decirse que ella
sola —sin siquiera el apoyo del Censejo General del Poder Judicial— encarné alli y entonces, frente
a la mayorfa, frente a un poder legitimo pero ilegitimamente ejercido en este caso, toda la legitimidad
del Es_tado democrético”. (En *‘Refrescar la memoria democréatica” . EJ pafs, 1° de diciembre de 1990.
También en mi “Independencia del juez pero autonomia de Ia guardia civil: a proposito del «caso
Huerta»™, en Justicia/conflicto, Madrid, Edit. Tecnos, 1988, pags. 206 y ss.
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empiricamente el poder judicial que, tomando a MonTESQUIEL como punto de refe-
rencia, llegaron a-concretarse en dos modelos bien diversos; el representado por
el constitucionalismo francés y acogido basicamente en muchos otros paises del
continente europeo; y el propio del consiitucionalismo americano.

De la primera subsiste el principio de supremacia del poder legislativo, pero
expresivamente corregido, como hemos visto, mediante la idea —que se toma de
la segunda— de que el jucz puede o debe serlo también de la ley desde la Constitu-
cion, y hallarse en condiciones de hacer valer una y otra frente a todos, incluido
el mismo poder politico, segiin idea tan cara a TOCQUEVILLEID,

Esto altimo, por cierto, ha resultado mas realizable de lo gque en su momento

- pensaba ese autor, en la medida en que, en algunos ordenamientos —es el caso

sobre todo italiano, pero también el espanol—, el gobierno de la magistratura ha
quedado fuera del control del gjecutivo.

El paso que significa esta opcidn, que se concreta institucionalmente en la
emergencia de fos Consejos (Consiglio Superiore della Magistratura y Consejo Gene-
ral del Poder Judicial), tuvo ciertamente en ambos casos un origen historico intima-
mente ligado por coyunturas con cierto grade de similitud, pero vino a suponer
una contribucion de extraordinaria relevancia en la construccién del modelo de
organizacion judicial que demanda ei Estado democratico de derecho.

En efecto, en uno y otro casoc la incorporacidn del nuevo drgano estuvo determi-
nada en lo inmediato por la necesidad de dotar a la magistratura de un sistema
de gobierno que, evitando el mandarinato de los jueces v propiciando cierto grado de
coordinacion con Ia representacion de la soberania popular, pudiera ser al mismo
tiempo garantia de independencia y de no manipulacién. Ello en vista de la preocu-
pante funcionalidad de las judicaturas italiana y espaiiola, cortadas por ¢l patron
liberal de gobierno desde el ejecutive, a los proyectos autoritarios mussoliniano
y franquista.

La experiencia —ya larga la italiana, mucho mas breve la espaficla, las dos
sin duda insatisfactorias desde tantos puntos de vista— han puesto de manifiesto,
a mi entender, que encarnan —si bien mas genuinamente la italiana— una linea
de principio que es la gue mejor se acomoda a las exigencias de legitimacién del
poder judicial, que se expresan en la afortunada formulacién de FeErRrRAJOLL.

Por otra parte, contribuyen también a dar efectividad a lo que Pizzorusso
ha llamado “‘pluralismo institucional®’, como forma de ““desarrollo de la «demo-

10 Hsa idea en el caso espanol, como en oiras experiencias continentales, sec toma de manera atenua-
da (**sistema de justicia constitucional concentrada’’), puesto que el control de constitucionalidad resulta
atribuido a un Tribunal Constitucional, organizado al margen de la jurisdiccion ordinaria. (Cfr. ““La
posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espaiiol: posibilidades v perspectivas”, en
E. GARCiA DE ENTERRIA, op. cif., pags. 121 y ss.).

De extraordinaria relevancia en los primeros momentos de ta transicién fue la actividad desarrollada
por el Tribunal Constitucional, a traves del recurso de amparo, en mareria de garantias procesales,
abriendo via en la practica de la jurisdiccion ordinaria —no sin dificultades— a una sensibilidad al
respecto anies casi inexistente.
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cracia participativa», configurada no come una alternativa a la democracia represen-

tativa, sino sobre todo como un enriquecimiento de la misma’’1l,

La nueva situacion generada por la experiencia de los Consejos v los cambios

experimentados en el sistema de legalidad ha producido algunas consecuencias rele-
vantes en el ambito de la independencia judicial vy, consecuentemente en el orden
de la responsabilidad. :

En términos generales y come ya se ha sefialado, el nueve modelo de gobicno
¢ de administracion dela jurisdiccion buscaba y, en efecto, produjo como resultado
un reforzamiento de la independencia judicial. Y ello tanto si se atiende a ia conside-
racion de la misma desde el punto de vista externo como desde el punto de vista
interno: al operarse una evidente exiraccion del juez del area de influencia del
ejecutivo y, al mismo tiempo, al producirse una significativa atenuacion del momen-
to jerarquico. Bsto ultimo de forma mas netoria en Italia por la practica abolicién
de la carrera; pero también en Espafia, como consecuencia de la pérdida de'la
capacidad de control politico directo experimentada por el vértice jurisdiccional.
En ambos casos, asimismo, merced al desarrollo del movimiento asociativo, por
lo que este tiene de insercion de un fenémenc democratico-representative en una
estructura tradicionalmente jerdrguica; y de apertura del Ambito de la justicia al
pluralismo politico-cultural.

Ademas, junto a aquello, la impregnacién politica del papel del juez, debido,
como ha sefialado LunmanN12, a que el “‘deslizamiento’ de algunos problemas
decisionales al ambito de 1a jurisdiccidn ha producido una consecuencia de extraordi-
naria relevancia, como es el paso de la vieja situacion de equilibrio-suberdinacién
del poder judicial en relacién con los otros poderes a una nueva, caracterizada,
como ha dicho FERRARESE, por ¢l “‘aumento del peso especifico’ 13 de este Gltimo,
sobre todo bajo ia forma de intervencién penal.

De ahi una consecuencia importante en ¢l plano de la independencia, o por mejor
decir, de su valoracion, puesto que en el ambito de los operadores politicos se habria pasado
de una reivindicacion inequivoca de la misma como condicién de democracia, a otra en la
que son cada vez mas las voces de alarma y de jcuidado, demasiada independencia!

Bien notorio es el caso italiano, por la evidente colocacién bajo sospecha de
un importante sector de la clase politica, a que han dado lugar conocidos procesos.

Pero no menos significativo me parece el espafiol. En efecto, entre nosotros,
los sectores progresistas del arco constitucional protagonizaron durante los primeros
afios de la transicion un verdadero “‘judicialismo militante’” 14, y precisamente con

-11 A, PIZZORL.ISSO, ‘Il Consiglio superiore della magistratura nella forma di governo vigente in
Iralia”, en Questione Giustizia, 2 de 1984, pag. 292.

12 N. Lunamann, Stato di diritto ¢ sistema sociale, trad. de F. Spalla, Napoles, Guida Edirtori,
1978, pag. 59.

13 M. R. FERRARESE, op. cif., pag. 39.

!4 Me he referido a ello en mi ‘“Transicion en la justicia/justicia de la transicién’®, en Justicia/con-
flicto, ed. cit., pags. 32 y ss. -
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aquellos jueces. Lo que no fue obstaculo para de ahi pasar directamente a la demoni-
zacion indiscriminada una vez alcanzadas posiciones de gobierne, y tanto al comien-
zo por defecto, como enseguida también por supuesto exceso de Constitucion, en
actitudes jurisdiccionales incémodas.

Tales circunstancias han producido en Espafia un estado de cosas digno de
reflexién, en lo que concierne a la cultura democratica de la independencia.

Este valor, rasgo esencial de la jurisdiccion, ha sido con frecuencia politicamente
—v diré que interesadamente— degradado a pura excrecencia corporativa, trinchera
de la derecha politica después de su pérdida de presencia en los otros poderes del

" Bstado democratico en las elecciones de 1982, Imagen, por lo demas, francamente

sugestiva en vista de las actitudes difundidas al respecto desde la derecha judicial.

Asi, la independencia como valor ha resultado en buena medida patrimonializa-
da por la cultura de esa derecha; con la connivencia implicita, ¢ incluso con la
utilizacién tactica de la situacidn por el poder democratice, poco interesado en
potenciar ni siquiera el debate sobre lo que al fin representaria para él una forma
de control.

De ahi que la izquierda judicial o, como preferiran algunos, el sector progresista
de la magistratura en Espafia, no acabe de verse libre de cierto complejo de culpa
al enfrentarse con el problema. Con un curioso resultado en ¢l plano de la experiencia
concreta: observa en general un extrafio pudor que leimpide hablar y comprometerse
en la elaboracion de un discurso tedrico sobre el tipo de independencia que sin
embargo generalmente practica con ejemplaridad.

Es sintomatico que, por ¢jemplo, Jueces para la Democracia haya expresado
en estos afios una mayor preocupacidon por el control que por la independencia
del mismo. Y que, en ocasiones, el miedo a coincidir con la derecha judicial en
la defensa de aquella frente a algin ataque concreto haya operado de forma disuasoria.

Resulta también bastante expresivo el hecho de que el nuevo presidente del
Consejo General del Poder Judicial haya dedicado uno de sus primeros pronuncia-
mientos publicos a recomendar prudencia a los jueces de Andalucia que investigan
un posible delito con claras implicaciones politicas de algunos exponentes de la
mayoria gobernante. La otra a sugerir a los componentes de la ultima premocion
del Centro de Estudios Judiciales que desempeiien su funcion en coordinacion con
los demas poderes.

Es bien perceptible el creciente desasosiego que en medios politicos y en los
de gobierno del poder judicial producen las actuaciones judiciales, sobre todo pena-
les, que se proyectan sobre las actividades del ejecutive. Ese desasosiego se disfraza
en ocasiones de preocupacion por el equilibrio constitucional de poderes; otras
veces de luhmaniana preocupacion por el crecimiento de la “‘complejidad’ y su
traduccién en un nuevo factor de *‘ingobernabilidad’’. Cuando no se torna en lamen-
to por la perdida certeza del derecho. Es el mensaje implicito en las Jlamadas a
la coordinacion v a la prudencia y en cierta afioranza vergonzante de un tiempo
contrasefiado por el valor constrictive del precedente que, al parecer, evitaba la
actual dispersién de criterios jurisdiccionales y un cierte aventurismo judicial.
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De ahi que sea necesario llamar la atencion sobre los riesgos que para la indepen-
dencia, democratica y constitucionalmente entendida, podrian representar ese tipo
de reclamos, en la medida en que, en un caso, parecen sugerir un tipo de relacion
del juez con las otras instancias de poder distinta de la que implica el sometimiento
y aplicacion de la ley, y que sin duda estuvo presente en las experiencias de gobierno
de la justicia por ¢l ejecutivo. Y, en el otro, evocan un modo de prevalencia de
los criterios jurisprudenciales, nacido no de la libre dialéctica interpretativa, sino
de la autoafirmacion jerarquico-administrativa de la casacion, en su antigua calidad de
Organo de gobierno heterénomo y autocratico.

Por otra parte, con olvido de que, como escribid SENESE hace ya algunos afios;
“‘la Uinica posible «certeza» del derecho, alcanzable en una sociedad democratica
y pluralista {pasa) no a través de una aprioristica imposicién autoritaria, sinc sobre
todo a través del debate y la confrontacion de las argumentaciones y de su con-
gruencia con puntos de vista socialmente significativos es decir con valores ya irrevo-
cablemente puestos como base de la convivencia civil por las normas constitu-
cionales’’15,

Como no podia ser menos, la responsabilidad, en especial en su vertiente disci- -
plinaria, ha sido frecuentemente [lamada en causa en esta situacién conflictual.

Sobre todo a partir del momento en gque se cobra conciencia cierta del amplio
espacio que las nuevas realidades normativas y extranormativas abren el trabajo
del juez en el ambito de la interpretacién. Si esto es asi jcémo sujetar de nuevo

al juez desvinculado? Esta preocupacion, que hizo explicita D. SIMONI6 en su cono-

cida obra, ha impulsado directamente, desde luego en nuestro pais, en los medios
del poder a un redescubrimiento de la disciplina como factor de cohesion v de
integraciéon subordinada de los jueces en el gobierno politice de la coyuntura.

Asi, resulta —y cualquiera de las experiencias europeas homologas es también
rica en supuestos de este género— que el uso del instrumento disciplinario como
medio de interferir y condicionar el producto jurisdiccional, expulsado, al menos
en apariencia, por la puerta, vuelve a entrar por la ventana en recurrentes usos
v abusos de los distintos érganos de gobierno.

En el caso de Espafia hay dos buenos ejemplos de este modo de actuar: Uno; . |

es el de las llamadas diligencias informativas, que con notable frecuencia se proyvec-

tan sobre procesos en curso conlo una forma de vigilancia administrativa. Otro, -

al menos en la experiencia del anterior Consejo (el actual lleva apenas unos meses

en ¢l ejercicio de sus funciones), es la apertura de expedientes disciplinarios con”

mdotivos a veces triviales a jueces simplemente incomodos. Y también el haber dado
patente de legitimidad a la inquisicién disciplinaria sobre el contenido de las resolu-

ciones judiciales por haberse empleado en ellas términos tenidos por impropios- -

15 En Atri del Seminario su: La magistratura italiana nel sistema politico e nell’ordinamento costi- -

tuzionale, Milano, Dott. A. Giuffré, 1978, pag. 83.

16 Cfr. D. SiMON, La independencia del juez, trad, de C. Ximénez-Carrillo, con prologo de M:
A. Aparicio, Barcelona, Edic. Ariel, 1985, pags. 71 v ss., entre otras.
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en la critica de reiteradas actuaciones, desde luego francamente criticables en aquel
caso, del ministerio fiscal,

Esos datos y la sospechosa reiteracién con que, desde sectores de la mayoria
gobernante, se insiste en la ampliacién de las actuaciones disciplinarias en relacion
con ¢l ejercicio de la libertad de expresién por parte de los jueces; en la reduccién
de toda la accidén de gobierno a disciplina; resultan claramente significativos de
un afan de recomponer por esa via —limitando algunas manifestaciones incOmodas
de la independencia judicial— lo que se valora como un simple desajuste, casi
una cuestion de orden puablico.

Creo que nadie que siga con atencién las vicisitudes de la instancia judicial
v su actual papel en esas realidades politicas podria negar la existencia en ellas
de importantes quiebras con respecto al modelo ideal prefigurade en las correspon-
dientes constituciones.

Para decirlo con palabras bien simples; resulta evidente la pérdida de protago-
nismo y de capacidad de control de la institucidén parlamentaria; la hipertrofia
de la dimensidn politico-administrativa; y, consecuentemente, un alto grado de expo-
sicidén de este ultimo género de actividades a la fiscalizacidn, muchas veces penal
y casi siempre escasamente eficaz. .

Simultaneamente se registra una evidente huida en los centros de decisidn politico-
administrativos a zonas oscuras de los aparatos, al reparo de cualquier tipo de
censura desde la legalidad. E incluso, cuando esta se produce, cabe advertir actitudes
abiertamente resistentes al control jurisdiccional, casos en que el poder legitimo,
el poder democratico, protagoniza poco edificantes huidas del derecho.

(La negativa del gobierno espafiol a dar informacién sobre el uso de fondos
reservados del Ministerio del Interior que con toda probabilidad sirvieron para
financiar actividades terroristas contra el terrorismo de ETA, resulta ser en este
punto un caso emblemaético).

En otro plano de menor espectacularidad, pero no menos significativo, se sitita
la resistencia sistematica de la administracién a dar ejecucién a las resoluciones
judiciales firmes que contradicen o enmienidan otras suyas impugnadas ante ia juris-
diccion.

Consecuentemente, segin el campo, cabe registrar disfunciones que van desde
la hipertrofia y el caos de la produccién legislativa, en ocasiones, hasta el simple
vacio de legalidad, en otras; ejercicios de decisionismo politico que muchas veces,
o tienen poco que ver, ¢ toleran mal el dictado de la ley; desplazamientos sobre
la institucién judicial de tareas que lo mismo suponen la subrogacidn en el inexistente
control del poder ejecutivo desde las cAmaras, que la demanda de realizacion de
expectativas generadas por la proclamacion constitucional de derechos sociales insa-
tisfechos... Situaciones, en suma, sintomaticas de una grave patologia del Estado
de derecho, que convierten al juez en un anémalo operador politico por subrogacion.

Mientras tanto, el Hamado ‘‘poder judicial’’ permanece basicamente en sus
constantes historicas de infradotacién en todos los drdenes. Del que por cierto la de
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caracter cultural ne es la menos relevante, habida cuenta de la magnitud cualitativa
de los nuevos problemas. Esto le impide afrontar la creciente demanda social de

ordinaria justicia, pero también es garantia de su incapacidad para dar satisfaccién

a las nuevas demandas, que, sin embargo, se dirigen sobre él cada vez con mayor
presion.
Pues bien, se quiera o no se quiera tal es el contexto, o incluso la constitucion

material del poder judicial hoy, scbre el que pesa también una fuerte exigencia
de realizacion de los valores consagrados en la Constitucién formalmente entendida.

En ¢sta iltima perspectiva, parece que lo deseable seria el retorno de la media-
¢ion judicial a suverdadera dimensién constitucional, y esta debe ser una preocupacion
tendencial de los propios jueces. Pero no puede caerse en la ingenuidad de creer
que esto sea posible, y ni siquiera deseable, si no se produjera un movimiento
complementario de las demas instancias de poder hacia la ocupacion de su genuino
espacio igualmente constitucional.

De ahi que esa preocupacion no deba favorecer en modo alguno la inadmisible
entrada en el juego reductivo de la coordinacion, del colateralismo, de la pérdida
de significacion de la magistratura come institucion basica del Estado de derecho, de
la independencia judicial como verdadera condicidén de democracia. Asi, ni absurdas
pretensiones de imposibles gobiernos de la sociedad desde el juzgado, ni ¢l juez
deus ex machina, pero tampoco el juez comprensivo con las dificultades de goberna-
bilidad y presto a entrar en complicidades que signifiquen cesiones de algo, como
la independencia, que es rigurosamente indisponible ¥ que no puede ser degradada
en nombre de nada a la condicidén de dudoso valor tactico. L.a independencia de
los jueces, lejos de lo que a veces se sugiere, no pierde ni un apice de su sentido
frente al poder-bueno, sino que es presupuesto incondicionado de la siempre dificil
bondad del poder en sentido fuerte.

Ahora bien, si no cabe tolerar interferencias en el ejercicio de la jurisdiccién,

la conciencia de que este hoy tiene una dimensioén de excesiva y en ese grado incluso ™

de indeseable censistencia politica de sobre-poelitizacion pateldgica, debe llevar a
los jueces a un extraordinariamente cuidadoso, responsable y comprometido desem-
pefio de sus funciones. A esforzarse en el desarrollo de una nueva cultura de la
independencia, muchos de cuyos elementos ya estin en la propia practica de tantos
jueces demdocratas. Y hacerlo, como ha escrito SENESE, sin *f
del terreno en el que esa funcidn politica se ejercita, especificidad que esta dada

or las mediaciones culturales e ideales del discurso juridico. Son precisamente -
D ]

estas mediaciones las que hacen que la decision judicial no se exprese por norma
como burda adhesién a la posicion de esta o aquella parte politica sino sobre tode como
afirmacion de opciones de valor, de principios ideales, referibles si a las diversas

concepciones politicas que se enfrentan en la sociedad pero no inmediatamente -

superponibles a las contingentes posiciones de esta o aquella fuerza politica™17 .,

17§ SENESE, op. cif., pag. 135.

82 Enero 1992 Nueve Foro Penal, N° 55

negar la especificidad -

POLITICA CRIMINAL

Queda fuera de duda que los valores que demandan nuestra adhesién son los
constitucionalmente consagrados, homologados por las declaraciones internaciona-
les de derechos. Valores que al margen de todo coyunturalismo deben inspirar y
traducirse en el contenido d¢ las resoluciones. Pero diria que antes incluso informan
nuestro modo de operar judicial, el proceso mismo.

Digo esto en la certeza de que la inflacién de, a veces desgraciadamente supues-
ta, _cpnstitucionalidad en el discurso externo apenas logra ocultar un gravisimo
deficit de empefio constitucional, de empefio democratico, en el trabajo jurisdiccional.

En efecto, no puede afirmarse que la funcién Judicial, sobre todo en aquello

~ que tiene de ejercicio de poder concreto frente al ciudadano individual resulte suficiente-

mente permeable a los valores de la democracia. La jurisdiccion sigue registrando
todavia altos niveles de decisionismo autocratico, de falta de racionalidad en la adopcién
y en la justificacién de las decisiones. Contintia protagonizando espectaculares fugas
frente a la posible efectividad de la critica, por las conocidas vias de escape del hermetis-
mo, de las motivaciones pro forma o de la carencia de motivacién sin mas. Actitudes
coherentes con opciones de fondo, que son de puro y simple control social de muy
diffcil justificacion en la perspectiva de aquellos principios.

) Dec ahi la importancia que, junto a la critica qel ejercicio de otros poderes
ejercida desde la Constitucién v la ley, los jueces practiquen con el mismo empeiio
ia f:ritica del prapic poder. Es decir la que ¢l cindadano-juez, sustrayéndose a cual-
quier mal entendide compromiso de omerta corporativa, tiene el ineludible deber
de ejercer desde su privilegiada posicién de conocimiento de las interioridades del
sistema, como modo de favorecer la critica publica.

LuiGl FErRrATOLI ha dado irreprochable tratamiento tedrico a lo que hasta aho-
ra era quizas sole una intuicion nacida al calor de la reflexién autocritica de algunos
sectores de la izquierda judicial europea, singularmente Magistratura Democritica
en Italia. Fl autor afirma que hay una particularidad constitutiva del poder en
el Estado de derecho: v es que los valores que él consagra nunca son del todo
r?alizables, en la medida en que contienen un alto grado de utopia. De aqui se
sigue “‘una latente y estructural ilegitimidad juridica del Estado de derecho, debida
a la ambicién de las promesas formuladas en sus niveles normativos superiores
¥y no mantenidas en los niveles inferiores” 18, Esta dimensién del Estado de derecho
representa, frente a los precedentes modelos historicos de Estado, un factor de
extraordinar_ia positividad por el compoenente dindmico que encierra y la dialéctica
que necesariamente injerta en todos les momentos del sistema.

Es evifiepte que esa ilegitimidad afecta también al trabajo del juez, en la medida
en que, asimusmo en palabras de FErraJoLl, “la [egitimidad de la funcién judicial,
al residir en los vinculos impuestos a la misma por la ley en garantia de su carécter
cognitivo y para tutela de 1os derechos de los ciudadanos es siempre parcial e imper-
fecta...”” porque ‘“‘en alguna medida, potestativa’19.

13 L. FERRAJOLI, op. cit., pags. 907-908.
19 L. FERRAJOLL, op. cit., pig. 556.
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Esta doble constatacién delimita bien plasticamente el campo de accidon vy el .

compromiso constitucional del juez en el Estado democratico. Debe, por una parte,

contribuir eficientemente a la reduccidon de aquel —paradéjicamente-irreductible— =~ -

coeficiente de ilegitimidad difusa que afecta al sistema de poder como tal, mediante
un esfuerzo consciente en favor de la realizacion efectiva de los valeres que expresan
los derechos fundamentales consagrados en el ordenamiento. Que ademas atribuye
imperativamente al juez esa tarea.

Y, por otra parte, tendra que contribuir al mismo tiempo a limitar tanto como
le sea posible el nivel de ilegitimidad que aquel margen de discrecionalidad inevitable
confiere al trabajo jurisdiccional, poniendo en juego instrumentos de autocritica
y racionalizacién del propio quehacer a los que antes he aludido.

La tarea no es nada facii, porque implica repensar v a veces reinventar.las
mismas categorias y los instrumentos tedricos y practicos de que nos servimos diaria-
mente; v hacerlo en la perspectiva de que el judicial es, desde luego, ahora un

campo problematico donde los haya. Pero también desde la certeza de que, como

hemos visto, no existe (solo) el judicial como problema, como supuesto elemento

perturbador de la paz del Estado de derecho, que deba ser tratado aisladamente.

El verdadero problema esta en la crisis profunda que actualmente agqueja al
Estadc democratico de derecho y ia salida de ella tendrd que pasar seguramente
por una auténtica refundacién del mismo sobre los que proclama —aunque
desconoce— como sus verdaderos principios inspiradores.

Por eso, si al molinero Sanssouci siguiera precupandole la conservacion de
su pequefia industria, hoy podria estar tranguilo. No —o no solo, ni principalmente—
porque existan ‘‘tribunales en Berlin’’; sino porque al Federico 11 de hoy, al “nuevo
Leviatdn’ no le interesan los molinos. Y caso de interesarle, es lo cierto que la
propiedad si ha sabido dotarse de medios eficientes de proteccion.

Bien distinta es [a situacién de otros viejos v sobre todo nuevos derechos,
a cuya peripecia frente al poder se ajusia mucho mejor la historia real del molinero
" Arnold que no la fabula de Sanssouci, como hemos visto. A pesar de que existan
—y menos mal que existen—— ““tribunales en Berlin’’

No quiero concluir sin dedicar unas palabras de entraﬁable homenaje a un

magistrado ya fallecido, espafiol en su origen, ahora latinoamericano universal:
SANTIAGO SENTIS MELENDO. Como dato significativo diré ¢ue, siendo todavia un jo-

ven juez de primera instancia, fue el adaptador para Reus de Ia entonces clasica
Organizacion de tribunales (Ajustada al programa para las oposiciones a ingreso
en la carrera judicial), de ORTIZ.ARCE ¥y MENENDEZ-PIDAL, con motivo de la convoca-
toria de 1932 (habia que hablar del jurado, del Tribunal de Garantias Constituciona-

les). Después, como juez por ia democracia se veria obligado a vivir la amarga.
experiencia del exilio. Sin duda bastante menos dura gracias a la hospitalidad frater-.

nal hallada de este lado del Atlantice. Desde aqui, desde Argentina, con su labor

de enseflante, de escritor, pero sobre todo de traductor prolifico y editor, puso -

a nuestro alcance obras y un ejemplo que hoy son parte inestimable de nuestro bagaje,
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de nuestra cultura juridica democratica. Para muchas generaciones de jueces y juris-
tas espanoles y latinoamericanos su nombre se encuentra indisolublemente unido
sobre todo al de CALAMANDREL, y con ¢! a la idea vy el esfuerzo en favor de un
derecho procesal garantista y funcional a ios valores del Estado de derecho. Por
eso de ¢l puede decirse, como escribié CAPELLETT: a proposito de CALAMANDREI,
en paginas no por casualidad escritas para ser publicadas en América Latina, que
fue un gran procesalista, un gran jurista, porque fue un grande y vigoroso defensor
de la libertad.

De ahi que me parezca justo convocarle hoy aqui, entre nosotros, a través

" de la gratitud y el recuerdo, como el mejor exponente de lo mucho que nos une

y un estimulo extracrdinariamente valioso para emprender con energia lo mucho
que nos queda por hacer.
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La influencia de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de los

Derechos Humaneos en la jurisprudencia
‘del Tribunal Constitucional Espanol*

Antonio Ma. Lorca Navarrete™

Desde el punto de vista de la proteccion de los derechos humanos
y de la observancia de las diversas garantias procesales, es perfecta-
mente valido que la tutela judicial efectiva, mediante el debido proce-
50, neutralice un concreto ‘‘determinismo nacionalista’ que pueda
constrefiirlo.

Para ello resulta sumamente itil y practico la denuncia de ese
““determinismo nacionalista’’, que afecta a la proteccién de los dere-
chos humanos y a las propias garantias procesales, a través de instan-
cias jurisdiccionales supranacionales.

En Europa es posible llevar a cabo esa denuncia por intermedio
del denominado Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH).
Para ello solo se requiere, en principio, dos cosas:

— La primera, relativa a que el Estado denunciante integre en
su ordenamiento interno ¢l Convenio Europeo de Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, celebrado en
Roma el 4 de noviembre de 1950.

- La segunda, condicionada a que ese mismo Estado reconozca
la competencia del TEDH.

* Este texto formo parte de la Ponencia General presentada en las X1l Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en Mérida (Bajadoz - Espafia) en
¢l mes de mayo de 1990.

** Catedratico de Derecho Procesal Universidad del Pais Vasco (Espafla).
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Por lo que a Espafa se refiere, el Convenio Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950 (a partir de aqui “‘Convenio’’)
fue ratificado por instrumento de 29 de septiembre de 1979 y publicado en el BOF‘:
de 10 de octubre de ese afio, en el que Espafia reconocia, asimismo, la competencia
del TEDH a efectos del art. 46 del Convenio. De modo que no cabe duda de
que el mas beneficiado del amparo que ofrece, no ya el TC espaiiol, sino ¢l TEDH,
sera el justiciable, con independencia de su nacionalidad, pues, como establece
.elart. 53 del Convenio, *‘las Altas Partes Contratantes se comprometen a conformar-
se a las decisiones del Tribunal en los litigios que sean parte”” y, ademds, segiin
el art. 50 de':l mismo “‘si la decisién del Tribunal declara que una resolucién t,omada
o una medida ordenada por una autoridad judicial o cualquier otra autoridad de
una Parte Contratante se encuentra, total o parcialmente, en oposicion con obliga-
ciones que se derivan del presente Convenio v si el derecho interno de dicha Parte
sclo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de esta resolucion
o medida, la decisién del Tribunal concedera, si procede, una satisfaccién equitativa
a la parte lesionada”.

El TEDH se inserta dentro del denominado Consejo de Europa, en el cual
se hallan perfectamente diferenciados los tres poderes: legislative, representado por
la As%tn?blea Parlamentaria, ejecutivo, compuesto per el Consejo, al que pertenecen
lo§ mumstros de asuntos exteriores de las naciones que forman ¢l Consejo de Europa,
y JludAiciaI., o sea, el Tribunal de los Derechos Humanos, que estd compuesto po;
ventiin jueces que pertenecen, cada uno, a una de las citadas naciones y que al
formar parte de dicho Tribunal lo hacen elegidos como juristas destacados y no
por razones politicas.

El. TEDH, con sede en Estrasburgo, entiende, en razén del Convenio de 4
de novu?zlnbre de 1950, de las reclamaciones que puedan formular los stbditos de
una nacién determinada contra su gobierno ¥ las que cualesquiera gobiernos contra
otro:s de otrgs naciones, siempre que hayan firmado las correspondientes convencio-
nes internacionales. Los particulares y las naciones deben hacerlo ante la Comision
Europea de Derechos Humanos, que las estudiarg y les dara curso ante el Tribunal.

En lo que respecta a las reclamaciones de los particulares contra el pais al
que pertenecen, en sintesis, deben basarse en 1a violacién de los siguientes derechos:
a la libertad y a la seguridad; a un Proceso justo; a no ser sometidos a torturas; al
respeto a la vida privada; a la libertad de pensamiento, conciencia y religién; a
la hbertad_ de asociacion y de fundar sindicatos ¥ a tener elecciones libres. En cuaI;to
a las naciones, estardn sujetas al Tribunal, siempre que se refieran a temas de
Inaterias internacionales que hayan sido objeto de convenciones ratificadas por
los gobiernos respectivos.

Una vez presentada la reclamacion por los particulares o por los gobiernos
de los Estados miembros del Consejo de Europa, si este no puede llegar a poner de
acuerdo a las partes en contienda, preparara un informe sobre los hechos y hara
constar su propia opinidn sobré el tema y pasara las actuaciones al Tribunal.
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La Sala se compone de siete miembros, elegidos entre los veintiuno que forman
dicho Tribunal (art. 43 del Convenio). Puede asistir a las sesiones, sin voz ni voto,
el magistrade que sea nacional del Estado del que resuite ser el litigante. Se celebra
sin vista ptblica y se pronuncia la sentencia correspondiente, que no puede ser recurrida,
por lo que tiene el caracter de definitiva. Sus resoluciones son ejecutadas mediante
su envio al érgano ejecutivo, compuesto, como se ha dicho, por todos los ministros
de Asuntos Exteriores de las naciones miembros del Consejo de Buropa, el cual se
encargara de que se cumplan en la nacién afectada por ellas {arts, 53 y 54 del Convenio).

El TEDH, pues, posee virtualidad practica en orden a la efectividad de sus resolu-
ciones judiciales y, por tanto, su jurisprudencia ¢s plenamente valida para hacer valer
los derechos humanos entre los paises signatarios de! Consejo de Europa. De ahi
que esa misma jurisprudencia del TEDH adquiera especial relieve y que la misma
sea fielmente seguida como bardmetro que en todo momento indica y pulsa la credibili-
dad democritica de los paises signatarios del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

En Espaiia va siendo cada vez mas frecuente que Ia jurisprudencia emanada
del TEDH sea tenida en cuenta por el propio Tribunal Constitucional (TC) espafiol,
y en ese ambito es posible, ademas, distinguir entre la aplicacion directa de esa
jurisprudencia, de un lado, y de otro, 10 que se podria llamar el efecto reflejo
o interpretativo de esa misma jurisprudencia del TEDH, que no implica su aplicacién
directa y si, en cambio, un uso ‘‘ilustrativo’” en orden a la solucién de las cuestiones
planteadas ante el TC.

Y todo ello, en fin, como c¢onsecuencia del criterio que establece el art. 10.2
C, segin el cual, ““las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion de
Derechos Humanos y los tratados v acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia’, lo que supone que la Constitucién espafiola se inserta en
un contexto internacional en materia de derechos fundamentales y libertades piblicas.

En ese contexto la utilizacion por el TC de la jurisprudencia del TEDH responde
al cuadro sistematico nim. 1.

Graficamente la incidencia de ia jurisprudencia del TEDH en el TC espafiol
quedaria como se¢ aprecia en el anexo Cuadro 1 y Cuadro 2.

En funcidn de los cuadros siguientes, el uso por el TC de la jurisprudencia
del TEDH arroja los siguientes resultados:

econocimiento constitucional del principio de libertad de ensefianza, segin
el voto particular del magistrado Dr. Francisco Tomas y Valiente, al que se adhieren
los magistrados Dr. Angel Latorre Segura, Dr. Manuel Diez de Velasco y Dr. Placido
Fernandez Vargas. Se justifica segim la STC 5/1981, de 13 de febrerol, en el art.
27.6 C, en el cual se indica: ‘‘se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad
de creacién de centros docentes” y en el art. 20.1.¢) C que dispone la libertad de
cdtedra. Ambos preceptos, segin el voto particular, persiguen como objetivo el
“pluralismo educativo’’, definido por el TEDH en su sentencia de 7 de diciembre
de 1976 como ‘‘esencial para la preservacién de Ia sociedad democrdtica’.

' BJC, 1981-1, pag. 33.
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CUADRO N° 1
ARNO STC ART. DEL CONVENIO DE ROMA -
1981 5/1981, de 13 Feb, art, 9
12/1981, de 10 Abr. art. 6.1
©22/1981, de 2 Jul. art. 14
24/1981, de 14 Jui. art. 6.1
1982 41/1982, de 2 Jul art. 5.3
62/1982, de 15 Oct. arts. 6, 10 y 18
1983 18/1983, de 14 Mar. art. 6
19/1983, de 14 Mar. art. 6.1
47/1983, de 31 May. art. 6.1
1984 36/1984, de 14 Mar. art. 6.1
101/1984, de 8 Nov. art. ~6.1
108/1984, de 26 Nov. arts. 5, 3 v 6.2
127/1984, de 26 Dic. " arts. 5.3
1985 13/1985, de 31 Ene, art. 6.1
44/1985, de 22 Mar. art. 6.1
53/1985, de 11 Abr. art. 2
67/1985, de 24 May. art. 11
74/1985, de 28 Jun. art. 6.2
99/1985, de 30 Sep. art. 6.1
101/1985, de 4 Oct. art. 6.3
178/1985, de 19 Dic. art. 5
1986 140/1986, de 11 Nov. art. 5.1 apart. a)
159/1986, de 12 Dic, art. 10.2
1987 2/1987, de 21 Ene. arts. 3, 5.1, 6, 6.1y 63
32/1987, de 12 Mar. art. 5.3
40/1987, de 3 Abr. arts. 5 y 6.2
96/1987, de 10 Jun. art. 6.1
11371987, de 3 Jul art. 6.1
115/1987, de 7 Jul. arts, 5.1a), 5.4, 6.3, 9, 11 v 14
196/1987, de 11 Dic. arts. 5 y 6.3
199/1987, de 16 Dic. arts. 5.3 y 6.1
1988 15/1988, de 16 Feb. arts. 5y 5.1
37/1988, de 3 Mar. art. 6.3
71/1988, de 19 Abr. art. 6.3
85/1988, de 28 Abr. art. 11
112/1988, de 8 Jun. arts, 5, 5.1 y 10.1
145/1988, de 12 Jul. art. 6.1
176/1988, de 4 Oct. arts. 6 y 11
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ANEXO CUADRO N° 1

JULIO 180 1981 1982 1983 1984 1985 986 1987 1938

Art. 14 1

A 13

Are 12

Anc 11 L

Ar 10

Art. 3

At 8

A 5 L

Art. 4

At 31

Art. 2

At L

CUADRO N° 2

Articulos del Convenie de Roma en la Juvisprudencia del TC

JULIC 1980 1981 1982 1983 - 193 1985 1986 1987 1988
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En este supueste la jurisprudencia se justifica en el “‘uso ilustrativo’ de la

Jjurisprudencia del TEDH y reconaoce, por via de esa jurisprudencia, que ¢l pluralismo ‘ '

educativo es esencial para una sociedad democritica.

En la STC 12/1981, de 10 de abril2, se realiza, en cambio, la aplicacion directa
del art. 6.1 del Convenio, de Roma a través de la STEDH de 17 de enero de
1970 (caso Delcourt) y supone que, en &l caso que se examind, el recurso de casacion
no solo se halla limitado por un estricto control de legalidad, sino que, ademas,
se encuentra sometido a Ios principios del juicio equitativo garantizados en el art.
6.1 Convenio, segtn ¢l ¢cual ““toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa...”’; en tal sentido toda persona tiene derecho no solo a conocer ¢l funda-
mento practico de la acusacién {le bien-fondé en fait], sino también a conocer
su fundamento juridico [le bien-fondé en droit].

La STC 22/1981, de 2 de julio3, sin aludir a sentencias especificas del TEDH,
recoge la doctrina mantenida por el mismo en torno al art. 14 del Convenio y
la interpretacion que sobre este ha realizado el TEDH, al sefialar que toda desigual-
dad no constituye necesariamente una discriminacién, pues el art. 14 del Convenio
no prohibe la diferencia en el ejercicio de derechos y libertades, ya que la igualdad
se viola cuando la desigualdad se halla desprovista de una justificacion objetiva
y razonable. La existencia de esa justificacion debe apreciarse en relacién a la finali-
dad vy efectos de la medida considerada. debiendo darse una relaciéon razonable
de proporcionalidad (principio de proporcionalidad).

La STC 24/1981, de 14 de julio4, acude en apoyo de los casos Neumeister

Ringeisein y Konig y a la interpretacion que sobre el llamado ‘‘plazo razonable’ . -

se halla en esas sentencias, pues el derecho a la jurisdiccion es algo que no puede
entenderse desligado del tiempo en que debe prestarse. En la STC que se examina
se aprecia el grado de razonabilidad de las dilaciones procesales atendiéndose a:

a) complejidad del asunto;
b) comportamiento de los recurrentes, y
¢} modo en que el asunto ha sido llevado por las autoridades judiciales.

La STC 41/1982, de 2 de julio’, aplica directamente el contenido sustentado - ;

por el TEDH en cuanto a la duracién de la prision provisional, de conformidad
con ¢l art. 5.3 del Convenio, segun ¢l cual ¢ plazo de detencién debe situarse
en los Iimites de lo “‘razonable”, segtin las circunstancias del proceso (STEDH
caso Neumeister y Wemhoff). El TC, atendiendo a lo que se debe entender por

‘‘razonable”’, segtin la jurisprudencia del TEDH, entendio que el plazo de [a deten-

cién se sitia dentro del limite de ““lo razonable™.

2 BJC, 1981-1, pag. 193.
3 BIC, 1981-4, pag. 248.
4 BJC, 1981-4, pag. 277.
5 BIC, 1982-16/17, pags. 629 y 630.
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La STC 62/1982, de 15 de octubreb, insiste en que la Constitucién ha de ser
interpretada de conformidad con las declaraciones, tratados y acuerdos a que se
refiere el art. 10.2 C, por consiguiente, no solo el Convenio de Roma, sino que
el resto de tratados y acuerdos ratificados por Espafia han de justificar la interpreta-
cion de fa norma constitucional. En ese contexto el TC entra a examinar el derecho
de libertad de expresién con apoyo e¢n la STEDH de 7 de diciembre de 1976 (caso
Haudyside) y llega a la conclusidn, de conformidad con el art. 10.2 del Convenio,
de que toda formalidad, condicién, restriccion o sancién impuesta en materia de
iibertad de expresion, debe ser proporcionada al fin legitimo perseguido (principic
de proporcionalidad).

La STC 18/1983, de 14 de marzo?, con apoyo en la STEDH de 23 de abril
de 1977 (caso Konig) el TC entiende que el derecho a la jurisdiccién no puede
entenderse como algo desligado del tiempo en que debe prestarse, sino que ha
de otorgarse ‘“‘dentro de los razonables términos temporales en que las personas
lo reclaman en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos™, pero ese derecho
a un proceso publico sin dilaciones indebidas no es solo el proceso penal como
pudiera pensarse del contexto general del art. 6 del Convenio, sino que dentro
del concepto general de la efectiva tutela debe plantearse como un posible ataque
al mismo las dilaciones injustificadas que pueden acontecer en cualguier proceso.

La STC 19/1983, de 14 de marzo8, plantea la legitimacién de personas juridi-
cas en el contexto constitucional del art. 24 C., segin ¢l cual ‘“todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva... en el ejercicio de sus derechos
e intereses Jegifimos...”’. En € caso que se plante6 ante el TC, una interpretacion
extensa del art. 6 del Convenio (casc Buchholz STEDH de 6 de mayo de 1981),
implica reconocer el derecho ala tutela judicial no solo en el ambito de las relaciones
civiles v penales expresamente contempladas en el art. 6 del Convenio, sino adem4s,
las actuaciones procesales que s¢ sigan ante Organos competentes en materia laboral,

La STC 47/1983, de 31 de mayo?, con apoyo, entre otros, en el art. 6.1 del
Convenio lo aplica en la medida en que en el mismo se establece la exigencia de
que la composicién de un 6rgano judicial venga establecida por ley y, por tanto, que
se siga el procedimiento legalmente establecido para la designacion de sus miembros.
Por ello ef art. 6.1 del Convenio quedaria buriado v, por tanto, inaplicado sf bastara
con mantener el Organo y pudieran alterarse arbitrariamente sus componentes.

La STC 36/1984, de 14 de marzol0, acude de nuevo a la interpretacion que
sobre el ‘‘plazo razonable’’, invocado en el art. 6.1 del Convenio, ha realizado
el TEDH. Para ello se invoca la STEDH de 13 de julio 1983 (caso Zimmermann
y Steiner) en la que se sefialan como criterios para tener en cuenta:

6 BJC, 1982-19, pags. 924 y ss.
T BIC, 1983-24, pag. 364.

8 BIC, 1983-24, pag. 368.
 BIC, 1983-26, pags. 707 y 708.
10 BJC, 1984-36, pag. 573.

Encro 1992 Nuevo Foro Penal, N° 55 93



" INFLUENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEQ EN EL TRIBUNAL ESPANOL

a) la complejidad del litigio;
b) la conducta de los litigantes y las autoridades judiciales;

c) las consecuencias que del proceso presuntamente demorado s¢ siguen pard
los litigantes. ]

En el caso que se examina por ¢l TC, y por aplicacién de la jurisprudencia
del TEDH, obligaba a concluir que se habia producido una violacion del plazo
razonable.

La STC 101/1984, de 8 de noviembre!l, acoge la doctrina del TEDH acerca

del derecho de toda persona a que su causa sea juzgada “‘por un tribunal indepen-. ..

diente e imparcial establecido por la ley’’ (art. 6.1 Convenio), que s¢ extiende
“‘a los litigios sobre derechos y obligaciones de cardcter civil (art. 6.1 Convenio
y casos Golder: STEDH de 21 de febrero de 1975; caso Le Compte: STEDH 28
de julio de 1981; caso Sporrong: STEDH 24 de septiembre de 1982). Con base
en las exigencias del art. 6.1 del Convenio, el TC concluye que también el derecho al
Jjuez ordinario preestablecido por la ley tiene vigencia en nuestro ordenamiento
procesal civil.

La STC 108/1984, de 26 de noviembrel2, acude al contenido del art. 6.2 del
Convenio, segin el cual, toda persona acusada de unainfraccién se presume inocente
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. Pero ese derecho a la
presuncién de inocencia se considera compatible con la adopcién de medidas cautela-
res y, mds en concreto, con la adopeién de la prisién preventiva que, a su vez,
ha de hallarse sometida a un plazo razonable (art. 5.3 Convenio) en cuanto que
afecta a los principios de libertad individual y a la propia presuncién de inocencia
(STEDH de 27 de junio de 1968; caso Wemhoff y Neumeister y STEDH de 10
de noviembre de 1969, caso Stégmiiller y Matzhedtter). Por ello concluye el TC, de
conformidad con la jurisprudencia del TEDH, gque Ja presuncién de inocencia es
cornpatible con la adopcién de medidas cautelares.

La STC 127/1984, de 16 de diciembrel3, acude de nuevo al concepto indetermi- '

nado del “‘plazo razonable’” aplicable a Ia prisidn preventiva (art. 5.3 Convenio).
El TC concluye que es ““clara 1a voluntad del constituyente y cumpliendo su mandato
del legislador, de fijar plazos, —entiéndase bien ““plazos efectivos”’— y que esos
plazos han de cumplirse, pues ese cumplimiento **...integra la garantia constitucional
de la libertad consagrada en e art. 17 C.”.

La STC 13/1985, de 31 de enerol4, reconduce el art. 20.4 C. al art. 6.1 del
Convenio en el &mbito del proceso penal y conecta la garantia objetiva de Ia publici-
dad con los limites constitucionales del respeto a los derechos reconocidos constitu-

cionalmente, y especialmente el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen

'L BIC, 1984-43, pag. 1337.

12 BJC, 1984-44, pags. 1409 y 1410.
13 BJC, 1985-45, pags. 45 y 46.

14 BJC, 1985-47, pag. 239.
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(art. 20.4 C.). Esa necesidad de compatibilizar ambas normas justifica el conienido
del art. 6.1 del Convenio, el cual prevé la prohibicion de acceso del publico a
Ia Sala de Audiencia, por razones de moralidad, de orden pablico o de seguridad
nacional. Sobre estas bases el TC indica que en ¢l proceso penal, a través del cual
se lleva a cabo la proteccién de derechos fundamentales, se ampara el secreto en
el sumario, que aparece limitando principios que se conectan con la publicidad
v la libertad con apoyo en el art. 6.1 Convenio. Pero concluye el TC que la exigencia
del secreto sumarial no se halla establecida por ningln precepto constitucional y
por ello se requiere, en su aplicacidn concreta, una Interpretacion estricta.

La STC 44/1985, de 22 de marzol5, alude a la exigencia de imparcialidad
exigida en el art. 6.1 Convenio gue se conecta con ‘‘la concreta idoneidad de un
determinado juez en relacion con un concreto asunto’’, Segin ¢l TC la imparcialidad
se salvaguarda:

a) por las condiciones subjetivas de ecuanimidad y rectitud del érgano jurisdic-
cional,

b) por su desinterés y neutralidad.

La no concurrencia de ambos requisitos implicaria la presencia de un juez
o tribunal que, en opinidn del TC, no ofrece las garantias necesarias de imparcialidad
previstas en el art. 6.1 Convenio, B

La STC 53/1985, de 11 de abrillé, aborda la interpretacion, en relacién con
¢l nasciturus, del término “persona’” del art. 2 del Convenio, reconociendo que
si bien el TEDH no se ha pronunciado sobre la conexién nasciturus-persona, recono-
ce igualmente que Ja Comision Europea de Derechos Humanos, en su funcién relati-
va a admisidén de demandas, si lo ha hecho en relacidon con el asunto 8416/1979
en su decisién de 13 de mavo de 1980, poniendo de manifiesto, por lo que se
refiere a Ia expresién “‘everyone’’; 0 “‘toute personne’’, de los textos auténticos
del Convenio, que aun cuando no aparece definido en ¢l Convenio, la utilizacidén
que de esa expresion se hace en el mismo y en el contexto dentro del cual se emplea
en el art. 2 del Convenio, lleva a sostener que se refiere a las personas ya nacidas
y no es aplicable al “nasciturus’. Esta es la conclusion del TC.

La STC 67/1985, de 24 de mayol7, se apoya en el derecho de asociacién reco-
nocido en el art. 11 del Convenio, cuva interpretacidén tanto positiva —derecho
a asociarse— como negativa —derecho a no asociarse— recoge el TC concluyendo
que el reconocimiento y alcance de estas dos libertades —positiva y negativa—
se encuentra en conexion con el tipo de Estado, en cada tiempo y lugar.

La STC 74/1985, de 18 de juniol8, se concreta en la exigencia del art. 24.2
C, segun el cual ““todos tienen derecho... a la asistencia de letrado’’, reconocido

15 BJC, 1985-48, pag. 437.
16 BJC, 1985-49, pag. 533.
17 BJC, 1985-50, pag. 658.
18 BJC, 1985-51, pags. 841 y 842.
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también en el art. 6.2.c) del Convenio. El TC, siguiendo la doctrina del TEDH,
admite que esa garantia ha sido situada “en el 4mbito penal’’ sin que el TEDH la

haya planteado como disyuntiva entre derecho penal y derecho disciplinario (caso -

Deweer, STEDH de 27 de febrero de 1980 y caso Eckle, STEDH de 15 de julio
de 1982) admitiendo, por lo demas el TEDH que los ordenamientos estatales pueden
establecer distinciones en cuanto a la aplicacion de esa garantia que se concreia
en la asistencia letrada en cuanto a su cumplimiento en el ambito disciplinario
0, como era en el caso examinado por el TC, en el ambito de la administracién
disciplinaria penitenciaria.

La STC 99/1985, de 30 de septiembrel? reconoce, con apoyo en ¢l art. 6.1

del Convenio, que la expresién contenida en el art. 24.1 C, segiin el cual “todas
las personas tienen derecho... a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces
y tribunales’’ es una garantia reconocida a “‘toda persona’” o a ‘‘todas las personas”
sin atencion a su nacionalidad.

La STC 101/1985, de 4 de octubre20, se ocupa del art. 6.3. d) del Convenio,
seglin ¢l cual ““todo acusado tiene como minimo Jos siguientes derechos:

»___d) ainterrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él..."".

Ello supone, segin €l TC, circunscribir la prueba testifical a la fase de juicio
en donde tnicamente se Ileva a cabo el principio de contradiccién con el fin de
garantizar un proceso penal adecuado.

La STC 178/1985, de 19 de diciembre2l, aborda la legalidad del arresto del
quebrado. El TC con apoyo en el art. 5° del Convenio no comparte la tesis del fis-
cal, segin la cual el art. 17.1 C prohibe toda privacién de libertad que no esté
relacionada con un delito, ya que ni se agota en Ia modalidad de prisidn los supuestos
de restriccién o privacién de libertad, ni solo la comisién de un hecho delictivo

es titulo para restringir Ia libertad, pues la restriccion de libertad es un concepto -

genérico del que una de sus modalidades es la prision en razén de un hecho punible
pues como indica en el art. 5 del Convenio existen otros supuestos en que el derecho
a la libertad alude a otros casos en que no rige la regla delito-privacién de libertad.

La STC 140/1986, de 11 de noviembre22, vuelve sobre ¢l art. 5° del Convenio
y con baseen ¢l se da contenido al voto particular a la sentencia formulado por el Dr.
FEugenio Diaz Eimil. Entiende ¢l voto particular que la ley que limita la libertad
individual contemplada en el art. 17.1 C y art. 5° del Convenio es una ley procesal,

y en particular la Ley de Enjuiciamiento Criminal o cualquier otra procesal gue .

regule los casos y formas de Ia detencién, pero en ningun modo tales especificaciones
se pueden hallar en leyes penales sustantivas que no deben contener regla alguna
que incida en la garantia del derecho que reconoce el art, 17.1 C., De ello, ademds,

1 BJC, 1985-54/55, pag. 1145.
» BJC, 1985-54/55, pag. 1155.
u BJC, 1986-57, pag. 31.

= BJC, 1986-68, pag. 1384.
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se deduce del contexto del art. 5° del Convenio que la ley procesal que regule la
detencién y prision ha de ser “*ordinaria’ y no *‘organica’’, como dice el art. 81.1 C.

La STC 159/1986, de 12 de diciembre?3, no aplica sino que recoge ia particular
argumentacion que el recurrente en amparo realiza del art. 10.2 del Convenio,
pues segiin él el derecho de informacion que en él mismo se recoge es una garantia
consagrada en el art. 10.2 del Convenio, por lo que ese derecho de informacién
solo puede ser sometido a restricciones o sanciones cuando estas ¢stén previstas
legalmente y constituyan medidas necesarias y proporcionadas para conseguir el
fin perseguido de informar. Por ello la simple reproduccion de la comunicacién
de una organizacion terrorista no va mas alla de los limites de la libertad de informa-
cién, y en consecuencia no constituye delito, pues simplemente se est4 informando
y, en todo caso cualquier tipo de sancién a esos comunicados tendria que atemperarse
con los criterios de necesariedad y proporcionalidad que demanda una sociedad
democratica. La STC concede el amparo al recurrente.

La STC 2/1987, de¢ 21 de enero?4, utiliza como criterio interpretativo el conte-
nido del art. 3 del Convenio, segun el cual “nadie podra ser sometido a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradatorios’’. El TC sefiala que no cabe duda
de gue determinados aislamientos penitenciarios, como el de as llamadas ‘‘celdas
negras’’, es una forma de sancion que envuelve condiciones manifiestamente inhu-
manas, atroces v degradantes. Por su parte el TC sefiala, como el Reglamento
Penitenciario y la Ley Penitenciaria establecen restricciones para la aceptacion resi-
dual de ese tipo de sanciones, y que no son otras que las indicadas en los aris.
42 de la Ley Penitenciaria y 112 del Reglamento Penitenciario. Por ello concluye
el TC que tales sanciones solo pueden aplicarse en casos extremos y a través de
un confinamiento separado. Y resalta el TC cémo Ia Comisionde Estrasburgo en mas
de una ocasion ha tenido que hacer frente a este tipo de confinamientos en ¢l contexto
del art. 3 del Convenio, sefialando que cuando aquel obedece a exigencias razonables
no constituye de por si un tratamiento inhumano o degradante, por lo que no
es Ia sancidn en sf, sino el conjunto de circunstancias y condiciones de su aplicacién,
incluyendo su particular forma de ejecucion, el cardcter méas o menos estricto de
la medida, su duracidn, el objeto perseguido y sus efectos en la persona en cuestién.

La STC 32/1987, de 12 de marzo25, aborda de nuevo el ““plazo razonable”
de la prision preventiva de conformidad con el art. 5.3 del Convenio, que da a
los preventivos la garantia de ser juzgados en un plazo razonable o ser puestos
en libertad durante el procedimiento, por lo que la infraccion de Ia ley que regula
la duracién mdxima de la prisién provisional supone una vuineracion del derecho
fundamental a la libertad y a la seguridad, segin el art. 17 C. En este caso el
TC reafirma el caracter excepcional de la prisidn provisional, sin menoscabo de
su configuracién come medida cautelar.

3 BJC, 1986-68, pag. L454.
24 gJe, 1987-70, pag. 120.
25 BJC, 1987-71, pgs. 364 y 365.
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La STC 40/1987, de 3 de abril26, se refiere nuevamente al tratamiento que
en consonancia con los arts. 5, 6.2 del Convenio es preciso otorgar a la prisién

provisional. De esos articulos el TC concluye que la prisidén provisional ha de hallarse

presidida por los siguientes principios:

a) interdiccion de la arbitrariedad de cualquier detencién o prision;

b) presuncién de inocencia; :

¢) limitacion temporal de las medidas de prision hasta un plazo razonable;

d) justificacion de la medida para asegurar la comparecencia del acusado al
acto del juicio, y

¢} excepcionalidad de la medida cautelar de prision, por lo gque no debe ser
la regla general.

La STC 96/1987, de 10 de junio??, plantea al principio de publicidad en el
ambito del proceso. Ese principio, segiin el TC, tiene una doble finalidad:

a) proteger a las partes de una justicia sustraida al control publico, y

b) mantener la confianza de la comunidad -en los tribunales.

En ambos sentidos el principio constituye una de las bases del debido proceso
v uno de los pilares del Estado de derecho. De aqui que los derechos vinculados
a la exigencia de publicidad posean el caracter de fundamentales, por lo que pueden
ser abjeto de amparo constitucional. Y esta es, ademds, la interpretacidn que es
preciso extraer del art. 6.1 del Convenic, en el caso Pretto y otros, STEDH de
8 de diciembre de 1983, y en el caso Axen de la misma fecha. De acuerdo con
esa interpretacion, la publicidad de las actuaciones judiciales se convierte en una
de las condiciones de la legitimidad constitucional de ia administracién de justicia.

La STC 113/1987, de 7 de julio?8, plantea si el ejercicio de Ia instruccidn
y fallo por un mismo 6rgano judicial vulnera €] principio de imparcialidad reconoci-
do ¢n el art. 6.1 del Convenio. La STC no se pronuncia sobre tan controvertido
tema de la “‘predeterminacion’’, pues quedd probado que fue distinto el juez que
“instruyd”’ y el que “juzgd”, con independencia de la valoracién que le merezca
una ley que posibilita la instruccién y fallo por un mismo drgano judicial.

La STC 115/1987, de 7 de julio?d, trata de las garantias aplicables al interna-
miento de un extranjero pendiente de expulsidén. De conformidad con los arts.
5.4 y 6.3 del Convenio, una situacién semejante ha de respetar el derecho a la
defensa, cumpliéndose de ese modo la STEDH de 18 de julio de 1971 {caso de
Wilde, Doms y Versyp), relativa a que toda persona privada de su libertad, con
fundamento o no, tiene derecho a un control de legalidad ejercido por €l tribunal,
y por ello con “‘unas garantias compatibles a las que existen en las detenciones

2% BJC, 1987-72, pag. 484.
27 BJC, 1987-74, pag. 908.
8 BJC, 1987-75, pag. 1059.
2% BJC, 1987-75, pag. 975.
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en materia penal’’; lo que supone, también, incluir €l derecho de habeas corpus
tanto en fase gubernativa previa como en fase judicial mas alla de {as 72 horas.
Solo de ese modo se puede evitar un internamiento arbitrario.

La STC 196/1987, de 11 de diciembre3?, plantea si en casos de incomunicacion
es aplicable o no la exigencia de hallarse asistido por un defensor de la eleccion
del incomunicado. E! TC pone de relieve como el art. 5§ del Convenio proclama
el derecho a la libertad (indicado entre los derechos del detenido preventivamente),
a lo que apostilla el TC que el art. 5 del Convenio no incluye el de asistencia
letrada, aunque luego el art. 6 del Convenio ya referido al acusado aluda expresa-
mente al derecho de este de ser asistido por un defensor de su eleccién, por lo
que la asistencia letrada se hace depender de Ia existencia de una acusacién (STEDH
de 27 de junio de 1966: caso Neumeister; STEDH de 27 de febrero de 1980: caso
Deweer; STEDH de 13 de mayo de 1980: caso Artico, y STEDH de 26 de marzo
de 1982: caso Adolf). A continuacién el propio TC se interroga acerca de la linea
divisoria entre ‘‘detenido’ y ‘‘acusado’’, para concluir que de la jurisprudencia
del TEDH no es posible alcanzar ur criterio unanime; por ello sefiala el TC que
el derecho del detenido a la asistencia letrada es preciso hallarlo no en Ia modalidad
de la designacion de abogado, sino en la efectividad de la defensa y esa finalidad
se cumple objetivamente con el nombramiento de un abogado de oficio, y ademas
conforme con esa doctrina es la STEDH de 17 de mayo de 1980 en el caso Artico,
segin la cual Ia libre eleccion de abogado forma parte del contenido normal del
derecho del detenido a la asistencia letrada, pero no de su contenido esencial, pues
su privacién y consiguiente nombramiento imperativo no hace impracticable el dere-
cho de asistencia letrada ni lo despoja de la necesaria proteccién.

La STC 199/1987, de 16 de diciembre3l, plantea la existencia o no de jueces
excepcionales o no ordinarios. Segtin el TC tales jueces se hallan prohibidos en
ia Constitucién, pero ello no es obstaculo para que e} legislador, teniendo en cuenta la
existencia de una ‘‘opcidn legislativa’’, pueda crear organismos judiciales centrales
que, no obstante ello, en ningin caso, ni orgdnica ni funcionalmente en cuanto
a su composicién y designacidn, dejan de ser 6rganos ordinarios, como asi lo recono-
ce la Comisidn Europea de Derechos Humanos en su Informe de 16 de octubre
de 1986 sobre el case Barbera y otros, en el que afirma: ‘‘la Comisién comprueba
que la Audiencia Nacional es un Tribunal ordinario instituido por un Real Decreto-
Ley y compuesto por magistrados nombrados por el Consejo General del Poder
Judicial’’,

La STC 19/1988, de 16 de febrero32, plantea Iz inconstitucionalidad del art.
91 del Cédigo Penal, que contempla que la responsabilidad personal subsidiaria,
prevista para cuando se den las circunstancias de impago de una multa en quien
haya sido condenado por la comision de un ilicito penal. E1 TC sefiala en tal sentido que,

30 BJC, 1988-81, pags. 41 y 42.
31 BJC, 1988-81, pag. 25.
© BJC, 1988-83, phg. 265.
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en funcidn de los siguientes argumentos, el art. 91 CP no conculca el art, 17.1
C. Tales argumentos son:

a) por las garantias la aplicacién de ese tipo de responsabilidad;

b) por su prevision en una ley orgdnica, y

¢) por su adopcioén solo al término del debido proceso judicial.

Por tales razones, insiste el TC, el art. 91 del Cédigo Penal no vulnera el
art. i7.1 C., pues, segin ese precepto, la privacion o restriccion de la libertad
no se¢ lleva a cabo solo “‘en los casos v en la forma previstos en la Ley” y entre
las hip6tesis que justifican constitucionalmente Ia privacién o restriccion pro tempo-
re de la libertad se halla Ia de haber sido el individuo “*penado legalmente en virfud
de sentencia dictada por un Tribunal competente” de conformidad con el art. 5.a)
del Convenio.

La STC 37/1988, de 3 de marzo33 pone de relieve ¢como el TEDH, en relacion
con el art. 6.3.c) del Convenio, garantiza tres derechos al acusado:

a) a defenderse por si mismo;

b) a defenderse mediante asistencia letrada de su eleccién, y

¢} en determinadas condicioties, a recibir asistencia letrada gratuita.

Asl se expuso en el caso Pakelli (STEDH de 25 de abril de 1983), sin que
la opcion en favor de unc de esas tres posibles formas de defensa implique Ia
renuncia o imposibilidad de efercer alguna de las otras siempre que sea necesario.
De otro lado, el art. 6.3.c) del Convenio alude no a nombramiento, sino a asistencia,
por lo que se desprende que lo que el Convenio dispone es que el acusado tiene
derecho a gozar de una asistencia técnica efectiva (caso Artico), De aqui que concluya
el TC que el derecho de defensa deba ser interpretado en el mismo sentido que
lo ha hecho el TEDH.

La STC 71/1988, de 19 de abril34, alude al cumplimiento del derecho de defen-

sa en el contexto del art. 6.3.¢) del Convenio, que establece el derecho de toda
persona a ser asistida de un intérprete gratuitamente si no comprende o no habla
Ia lengua utilizada en la audiencia. Con ello se trata de evitar una situacién de
desventaja en el marco de un proceso justo (STEDH de 28 de noviembre de 1978,
caso Luedicke, Belkaun y Kog). Conjuntamente con ello el TC incide sobre la
efectividad técnica de esa sentencia en modo ya indicado supra a proposito del
caso Artico. ,

La STC 85/1988, de 28 de abril35, hace referencia al derecho de reunién al
que configura a través de las siguientes notas:

a) concurrencia concertada, y

b) caracter externo del fin concreto de la reunion (fin Iicito).

El TC lega a la conclusion de que la ausencia de una definicidn del derecho
de reunion en el art. 11 del Convenio no impide que a través de LO 9/1985, de

33 BJC, 1988-83, pags. 388 y 389.
34 BIC, 1988-85, pags. 704 y 705,
35 BJC, 1988-85, pags. 765 v 766.
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15 de julio, reguladora del derecho de reunidn, ambas notas sean delimitadoras
o definidoras del mismo. '

La STC 112/1988, de 8 de junio35, alude a que el internamiento judicial en
un establecimiento psiquigtrice no es en principio contrario al derecho a la libertad
reconocido en el art. 17 C., de modo que cuando ¢l art. 8.2 CP dispone que no
se podra salir del internamiento sin la previa autorizacion del tribunal sentenciador,
ese articulo no consagra una eventual privacion de libertad indefinida en el tiempo
v a la plena disponibilidad del érgano judicial competente, ya que esa privacién
ha de ser interpretada con lo dispuesto en el art. 5.1.e} del Convenio. Segun el
caso v salvo en supuestos de urgencia, la legalidad del internamiento de un enajenado
ha de cumplir tres consideraciones minimas (caso Winterwerp STEDH de 24 de
octubre de 1979), y que son las siguientes:

a) haberse probado de manera conveniente la enajenacion mental del interesa-
do, es decir, haberse demostrado ante la autoridad competente por medio de un
dictamen pericial médico objetivo, la existencia de una perturbacién mental real;

b) que revista un cardcter amplio que legitime el internamiento, y

¢) que con base en los motivos que originariamente justificaron la decision
de internamiento puedan dejar de existir, ¢n cuyo caso es preciso averiguar si la
perturbacion persiste y si en consecuencia debe continuar el internamiento en interés
de la seguridad de los demds ciudadanos o, lo que es lo mismo, que no puede
prolongarse validamente el internamiento cuando no subsista el trastorno mental
que dio origen al mismo.

Esas condiciones garantizan que el internamiento no resulte arbitrario y respon-
da a la finalidad objetiva para la que fue previsto, esto es, evitar que persista
el estado de peligrosidad social inherente a la enajenacion mental apreciada por
la comisién de un hecho que la ley sanciona como delito. Por elio concluye el
TC que una interpretacién restrictiva a la regla general de la libertad obliga a que
el cese del internamiento se produzca mediante la concesién de la autorizacion
precisa, cuando conste la curacién o la desaparicion del estado de peligrosidad.

La STC 145/1988, de 12 de julio37, pone de relieve como la actividad instructo-
ra, al situar a quien la lieva a cabo en contacto directo con el acusado y con los
hechos y datos que deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsabilida-
des, puede provocar en el 4nimo del instructor prejuicios e imprevisiones a favor
o en contra del acusado que Ie influyan a la hora de acusar. Por ello el TEDH,
en el caso De Cubber (STEDH de 26 de octubre de 1984 y en la STEDH de 1°
de octubre de 1982, caso Priersack}, ha insistido en la importancia que en esta
materia tienen las apariencias, de modo que debe abstenerse todo juez del que
pueda temerse legitimamente una falta de imparcialidad. Esta prevencién que ef
juez que ha instruido y que debe fallar puede provocar en los particulares viene

36 BJC, 1988-86, pag. 949.
¥ BIC, 1988-88/89, pag. 1174.
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aumentada si se considera que las actividades instructoras no son piiblicas ni necesa-
riamente contradictorias, por lo que la influencia que pueden ejercer en el juzgador
se produce al margen de un ‘‘proceso piiblico’’. Por elio y en un sistema procesal -
en el que la fase decisoria es el juicio oral y al que Ia instruccién sirve de preparacion,
debe evitarse que este juicio oral pierda virtualidad o se empaiie su imagen externa,
como puede suceder si el juez acude a él con impresiones o prejuicios nacidos
de Ia instruccién o si Ilega a crearse con cierto fundamento la apariencia de que
esas Impresiones o prejuicios existen.

Y a tales conclusiones ha liegado el TEDH interpretando el art. 6.1 del Conve-
nio, que afirma el derecho de toda persona a que su causa sea oida ““por un Tribunal
independiente e imparcial’®, Por elio el TEDH en el caso De Cubber entendid que
la actuacién como juez en el tribunal sentenciador de quien habia sido juez instructor
de la causa suponia una infraccion del derecho al juez imparcial y, en nuestro
ordenamiento juridico, inconstitucional.

La STC 17671988, de 4 de octubre38 lieva a cabo la fijacion del alcance que
es preciso atribuir a la garantia de un “‘proceso puablico’” del art. 6 del Convenio.
Segtin el TEDH, en las casos Pretto v otros, seglin Axen vy Sutter, ¢l principio
de publicidad no es aplicable a todas las fases del proceso penal, sinc tan solo
al acto ecral que lo culmina y al pronunciamiento de Ia subsiguiente sentencia, atendi-
da claro esta la diversidad de orientaciones que es posible hallar en las diversas
legislaciones de los Estados que conforman el Consejo de Europa.

Esta conclusion del TEDH lleva al TC a afirmar que ¢l derecho al proceso
pubiico del art. 24.2 C, solo es de aplicacién, ademds de la sentencia, al proce-
so en sentido estricto, es decir, al juicio oral, en el que se producen ¢ reproducen
las pruebas de cargo v descargo v se formulan las alegaciones y peticiones definitivas
de la acusacién y defensa, ya que inicamente referida a ese acto procesal tiene
sentido ia publicidad del proceso en su verdadero significado de participacion y
control de la justicia por la comunidad.

Del examen de la aplicacién por el TC de la jurisprudencia del TEDH se despren-
de el alejamiento que realiza el TC de ‘‘conceptos absolutos’, y con apoyd en
el TEDH es comn la reiterada admisién por parte del TC a una serie de principios
0 “‘conceptos juridicos indeterminados™ que sustentan sus propias resoluciones,
como los siguientes: ' '

a) principio de proporcionalidad,

b) principio del cardcter razonable de Ia medida, y

¢) principio de que, en sentido amplio, responde a Ias ‘‘circunstancias aplicables
al caso”’.

3 BJC, 198891, pags. 1237 y 1238,
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DECRETO 1155 DE 1992

por medio del cual se declara el estado
de conmocién interior

El presidente de la repiiblica
de Colombia

en ejercicio de las facultades que le
confiere el art. 213 de la Constitucion
Politica v

CONSIDERANDO:

Que durante los ultimos afios la so-
ciedad colombiana ha tenido que en-
-frentar modalidades criminales gue
han perturbado en forma grave ¢l or-
den publico, tales como el terrorismo
v los magnicidios.

Que para hacer frente a dichos fac-
tores de perturbacidn se dictaron dis-
Pposiciones excepcionales al amparo de
la figura del estado de sitio, en virtud
de las cuales se tipificaron hechos pu-
nibles y se sometié su conocimiento
a la jurisdiccion de orden piblico, crea-
da y regulada por normas especiales.

Que la jurisdiccién de orden plbli-
co ha venido conociendo de hechos
delictivos que causaron profunda con-
mocion social y grave perturbacion del
orden publico.

Que la eficaz aplicacién del régi-
men especial de la jurisdiccion de or-

Decretos 1155 y 1156 de 1992

den publico fortalece la administracién
de justicia en su accién contra la im-
punidad, y contribuye asi a asegurar
la convivencia ciudadana.

Que habida cuenta de que las cau-
sas y los efectos de estos factores de
perturbacién no han desaparecido v
de la importancia de mantener la vi-
gencia de las medidas mencionadas pa-
ra procurar €l restablecimiento del
orden publico, la Asamblea Nacional
Constituyente dispuso que los decre-
tos expedidos en gjercicio de las facul-
tades de estado de sitio hasta la fecha
de promulgacion de la Constitucién,
continuarian rigiendo por un plazo de
noventa dias, durante los cuales el go-
bierno nacional podia convertirles en
legislacion permanente siempre y cuan-
do la Comisién Legislativa Especial
no los improbara. _

Que en desarrollo de lo anterior se
adoptaron como legislaciéon permanen-
te diversas disposiciones dictadas pa-
ra restablecer v mantener el orden
pliblico, entre ellas las relativas a la
jurisdiccién de orden publico v el ré-
gimen que la regula.

Que la continua vigencia de tales
medidas fue reiterada por el art. 5°
transitorio del nuevo Caédigo de Pro-
cedimiento Penal que expresamente
sefiala que “‘La jurisdiccion de orden
pliblico se integrara a la jurisdiccién
ordinaria desde el momento en que
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comience & regir este nuevo c¢odigo. Los jue-
ces de orden piblico se llamaran jueces regio-
nales y €l Tribunal Superior de Orden Piblico
se llamara Tribunal Nacional, La competen-
cia de estos despachos no se modifica, conti-
nuaran conociendo de los mismos hechos
punibles que han venido conociendo hasta aho-
ra de acuerdo con los decretos que no imprue-
be la Comision Especial para convertir normas
expedidas en ejercicio de facultades de estado
de sitio en legislacién permanente®’,

Que el sefior fiscal general de Ia nacién en-
vié al presidente de la republica una carta
en la cual dice: ““Teniendo en cuenta lo dis-
puesto por los arts. 251, num. 5, de la Consti-
tucién Politica vy 8°, del decreto 2699 de 1991,
me permito informarle que hoy y en los dias
inmediatamente anteriores, se han presenta-
do numerosas solicitudes delibertad provisio-
nal y acciones de habeas corpus por parte
de procesados por delitos cuyo conocimiento
corresponde a la antigua jurisdiccion de or-
den piblico, hoy jueces regionales y Tribunal
Nacional, todo ello motivado en interpreta-
ciones de la legislacién adoptada como per-
manente por la Comision Especial Legislativa
y del Cddigo de Procedimiento Penal expedi-
do por la misma comisién, que en mi concep-
to no corresponden al recto entendimiento
de dicha legislacion y estatuto.

**La situacidn anterior en mi concepto esta
causando serias perturbaciones al orden pu-
blico, razdn por fa cual he considerado conve-
niente ponerla en su conocimiento para que
dentro de su competencia el gobierno adopte
las medidas que estime pertinentes®’.

Que al no existir una precisién acerca de
la aplicacién de la normatividad de orden pG-
blico frente al ordenamiento ordinario se ha-
ce inocua la operancia de la justicia, orien-
tada en los ultimos afios hacia €l someti-
miento a la justicia de los autores y ¢6m-
plices de delitos de narcotréfico, magnicidios,
homicidios con fines terroristas, entre otras
conductas perturbadoras del orden pibico,
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todo lo cual genera situaciones de impunidad
que atentan de manera inminente contra la
estabilidad de las instituciones v la seguridad
del Estado.

Que las circunstancias mencionadas, en tan-
to hacen inoperantes las medidas de asegura-
miento dirigidas a proteger a la sociedad,
atentan de manera inminente contra la convi-
vencia ciudadana.

Que por todo lo anterior se hace necesario
adoptar medidas extraordinarias tendientes
a asegurar la debida aplicacién de tales nor-
mas especiales y asi conjurar las causas de
la perturbacion e impedir la extension de sus
efectos.

Que la situacién planteada no puede ser
conjurada mediante el uso de las atribu-
ciones ordinarias de las autoridades de pe-
licia.

Que de conformidad con el art. 213 de la
Constitucidn Politica corresponde al presidente
de la repablica declarar el estado de conmo-
¢ién interior cuando exista una grave pertur-
bacién del orden pablico que atenten de
manera inminente contra la estabilidad insti-
tucional, la seguridad del Estado o Ia convi-
vencia ciudadana y que no pueda ser conjurada
mediante el uso de atribuciones ordinarjas de
las autoridades de policia.

DECRETA:

Art. 1°. Declarar el estado de conmocidn
interior en todo el territorio nacional a partir
de la vigencia del presente decreto y hasta
las veinticuatro horas del dia jueves dieciséis
de julio del presente afio.

Art. 2°. El presente decreto rige a partir
de la fecha de su expedicion.

Publiquese y cimplase.

Dado en Santa Fe de Bogota, D. C., a 10
de julio de 1992.

DECRETOS 1155 Y 1156 DE 1992

DECRETO 1156 DE 1992

por medio del cual se dictan disposiciones en relacién con
el procedimiento aplicabie a los delitos de conocimiento
de los jueces regionalkes,

El presidente de la repiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere

el art, 213 de la Constitucién Politica, v en

desarrollo de lo dispuesto por ¢l decreto 1155
de 1992, v

CONSIDERANDO:

Que es necesario interpretar de manera
auténtica el sentido y alcance de la legistacién
que le otorgd caracter permanente alos decre-
tos referentes a la jurisdiccién de orden pabli-
co, asi como el Cédigo de Procedimiento
Penal.

Que ademas resulta necesario regular algu-
n0s aspectos relacionados con el otorgamien-
to de la libertad a las personas procesadas
por los jueces regionales y el Tribunal Nacio-
nal, dentro del debido proceso.

DECRETA:
Art. 1°. En relacion con los delitos de com-

petencia de los jueces regionales se aplican
Ias normas especiales de procedimiento y sus-

tanciales de conformidad con el articulo 5°
transitorio del decreto 2700 de 1991 y las dispo-

" siciones del presente decreto.

Art. 2°, La libertad provisional en los Gni-
cos casos en que ella es viable de acuerdo
con el articulo 59 del decreto 2790 de 1990, mo-
dificado por el decreto 99 de 1991 y adoptado
como legislaciéon permanente en virtud del de-
creto 2271 del mismo afio, solo podra hacerse
efectiva cuando esté en firme la providencia
que la concede,

Art. 3°. En los delitos de competencia de
los jueces regionales y del Tribunal Nacional
no procedera la accién de habeas corpus por
causales previstas para obtener la libertad pro-
visional, las cuales deben alegarse dentro del
proceso respectivo. Tampoco procedera para
efecto de revisar la legalidad de las providen-
cias que hubieren decidido sobre Ia privacién
de la libertad.

Art. 4°, El articulo 415 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal, en cuanto hace referencia a
los delitos de que trata el articulo 59 del decreto
2790 de 1990, debe entenderse que rige transcu-
rridos los términos de que trata el articulo 2°
transitorio del Cddigo de Procedimiento Penal.

Art, 5°. El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacién.

Publiquese y cimplase.

Dado en Santa Fe de Bogotéd, D, C., 10
de julio de 1992.
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Corte Suprema de Justicia

El llamado ‘‘campanero’’ es autor
y no coémplice

Cuando la labor de control de terceros tiene una proximidad de inmediatez
con los autores directos del delito, hasta el punto de impedir ¢ sorprendimiento
en flagrancia, debe considerarse como autorfa ¥ no como complicidad.

Magistrado ponente: Dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ
Bogota, mayo 10 de 1991.

Comentario: ANA MARIA PELAEZ MERINO™

Antecedentes

El 12 de noviembre de 1985 E. P.
S. (0 M. C. A)), junto con otros indi-
viduos, penetrd a la joyeria ““Técni-
ca’’, de propiedad de L. E. D., ubicada
en la calle 17 N° 23-86 de la ciudad
de Pasto (Narifio), en las horas del
medio dia (cuando la joyeria se en-
contraba cerrada), apoderandose de
varias joyas, relojes, dinero y un re-
vélver. Mientras el hecho se realiza-
ba, la amante de P. S., P. B. P, se
celoco aproximadamente a 6 metros
del establecimiento, donde T. R. de
G. tenia una venta de comestibles, tra-
bando conversacion con ella y esfor-
zéndose por taparle la visibilidad que
la vendedora tenia sobre la joyeria.

La policia recogié ese mismo dia
las informaciones del casoy el 13 sub-
siguiente capturd a P. S.; luego se cons-
tatd que la mencionada P. B, P. habia

sido aprehendida y puesta a disposi-
cién del Juzgado Tercero de Instruc-
cion Criminal, sindicada de otro delito,

El juzgado Veinte de Instruccién
Criminal de Pasto abrio investigacion,
indagd a P. S. y B. P, practico otras
pruebas y dictd auto de detencidén con-
tra la citada pareja por el delito de
hurto. Posteriormente vinculé al su-
mario como sindicados a E. A, G.
y A. O, y remitié el expediente por
competencia al Fuzgado Cuarto Pe-
nal del Circuito de dicha ciudad, que
clausurd la investigacién y la califico
por auto de 25 de julio de 1986 con
auto de proceder contra los dos pri-
meros como autores de hurto califica-
do, y sobreseyd en forma definitiva
a los otros dos acusados (fls. 457 y
85.-2).

Apelado el enjuiciamiento, el fis-
cal tercero del Tribunal solicité su
confirmacién, mas consideré que el
proceso era claro en cuanto a que la

* Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana.
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procesada P, B. no era autora sino complice,
peticion que no fue acogida por el tribunal,
que ratificé ¢l lamamiento a juicio en su inte-
gridad (fls. 511 y ss8.).

La causa prosiguié normalmente y, cele-
brada la audiencia, se dictd sentencia de 15
de noviembre de 1988, mediante la cual E.
y P. fueron condenados a 42 y 37 meses de
prision, respectivamente, en calidad de coau-
tores de hurto calificado, a la pena accesoria
de interdiccion de derechos y funciones publi-
cas, al pago de § 3.229.000 por concepio de
perjuicios, v se les nego la condena de ejecu-
cién condicional (fls. 809 y ss. del cuaderno
N° 3). :

Al conocer de la apelacion interpuesta con-
tra dicho fallo el tribunal, enfrentd de nuevo
una mas fundamentada peticidn del fiscal so-
bre el tema de la complicidad en el comporta-
miento de la procesada, pero una vez mas
considero gue era autoria y, en tales condicio-
nes, confirmo la providencia.

La sentencia del tribunal fue recurrida en
casacion por el fiscal tercero y por el defensor
de 1a acusada. Concedido ¢l recurso, la Corte
lo declaré admisible y ambos impugnantes
presentaron sus demandas. Empero, median-
te auto de 26 de junio ultimo la Sala inadmitié
el libelo del defensor y, en consecuencia, de-
claré desierto el recurso, habida cuenta de
que no alegd por su patrocinada sino por P.
S., de quien no es apoderado en este proceso,
“debiéndose considerar, por tanto, que no
presentd demanda respecto de la acusada a
quicn representa” (fls. 74).

La demanda del fiscal 3° se declaré ajusta-
da a las prescripciones legales.

La demanda

De conformidad con el numeral 1°, cuerpo
1© del articulo 15 del decreto 1861 de 1989
(que modifico el 226 del C. de P. P.), el actor
sostiene que se viol¢ directamente el articulo
24 del Cédigo Penal por falta de aplicacién,
en lo que se refiere a la conducta desplegada
por la procesada P. B. P.

112 Enerce 1992 Nuevo Foro Penal, N° 35

Sefiala que la atribucién de autoria para
la procesada ‘‘no es acertada, pues la prucba
existente indica claramente a la B. P. como
complice, dado que su actividad es de mera
coadyuvancia al autor material del reato, lo
que se visiumbra desde el informe de la poli-
cia v en las diferentes resoluciones judiciales
a través de las cuales se definid la situacion
juridica y se Hamo a juicio’, y agrega:

“$i nos atenemos a lo que refleja la prueba
recaudada tenemos que el criterio adoptado
por el juez de segunda instancia es errado,
pues aquelia sefiala a la B. P. como complice,
dado que su conducta fue la de “‘campanera’’
o de mera coadyuvancia al autor material del
reato. Y es que el trabajo delictual de la acu-
sada fue la de distraer a las personas que te-
nian su puesto de venta de frutas al frente
dela joyeria donde se perpetraba el reato para
cuyo efecto previamente habia convenido pres-
tarle ayuda al autor material; realidad que
en nuestro sentir es de mera coadyuvancia
y no de coautoria.

Esta apreciacion encuentra base solida en
que la conducta de la B. P. retne en si la
presencia de todos los elementos estructurales
de la complicidad como son: gue su obrar
por si solo no se adecia plenamente al tipo
penal, pero su colaboracion st contribuyé ar-
ménicamente a la realizacion del hecho puni-
ble, la que previamente habia sido acordada
con el autor material para la comision del
reato contra el patrimonio econdmico, lo que
significa que habia identidad del hecho de-
lictnoso. ‘ _

Pensar como lo hace el juez ad quem, que
en el caso de examen existe coautoria, es erra-
do, pues para llegar a esa conclusi6n se califi-
ca el concierto previo entre el autor material
v laB. P. como division del trabajo delictual;
criterio con el cual se borra del estatuto puni-
tivo la figura de la complicidad, yendo en
este campo en contravia de lo establecido por
el legislador.

Pensamos que es dela esencia dela compli-
cidad la division del trabajo delictual entre
el autor y el colaborador, mas no por ello
esa ayuda consciente y previa se la puede cata-
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logar como coautoria impropia, denomina-
cidn que es creacion académica y no legislati-
va, lo que contraria la voluntad del legislador,
pues va en detrimento de la figura de cémpli-
ce, va que quien de cualquier manera auxilie
o colabore con el autor de un ilicito, por la
division de trabajo, indefectiblemente sera ca-
lificado como coautor, lo que no es justo,
ni equitativo ni legal, pues académicamente
no se puede abolir la complicidad.

La division de trabajo, pensamos, es predi-
cable de una pareja criminal o de un grupo
de sujetos que tiene como objetivo la comi-
si6n de varios o de muchos delitos: mas no
cuando, como en el sub lite, la colaboracion
es ocasional y singular...”,

Sefiala como normas violadas los articulos
24, 62, 67, 350 y 372 del Codigo Penal, v
solicita que se case el fallo y ““se condene
a P. del S. B. P. como complice del hecho
punible de hurto calificado, a la pena princi-
pal de 16 meses de prision’’.

La delegada

El sefior procurador segundo delegado en
lo penal, invocando el articulo 571 del Cédigo
de Procedimiento Penal de 1971 {(que es ¢l
que rige este proceso), estima que ‘‘no es del
caso entrar a ampliar o modificar la tesis ex-
puesta en la demanda®’.

Se considera

Afirma el demandante que el sentenciador
infringié directamente el articulo 24 del Codi-
go Penal al dejar de reconocer el grado de
complicidad para la conducta de hurto desa-
rrollada por la procesada P. B. P.

Pues bien: desde el auto de detencion, y
{uego en el auto de proceder vy en la sentencia
se admitio que la actividad desplegada por
la procesada P. B. P. consistio en servir ‘‘de
campanera’’, concretamente distrayendo a una
vendedora ambulante que trabaja enfrente y
aunos 6 metros de la joyeria ‘“Técnica’”, mien-
tras que P. S. y otros sujetos realizaban el
hurto: nadie ha discutido que a ello se redujo

¢l aporte de la acusada a ese delito contra el
patrimonic econdmico.

1.0 que es objeto de reparo por el casacio-
nista es que, admitiendo tal cosa, el sentencia-
dor haya concluido en que el comportamiento
de la citada dama entrafie un acto de autorfa,
o de ‘coantoria’.

Las consideraciones cardinales que el Tri-
bunal plasmé en el auto de proceder (que se
integra con el fallo) son del siguiente tenor:

““Ciertamente se ha dicho que por muy im-
portante que sea la participacion del coadyu-
vante, jamas estara en el nivel del autor mate-
rial; sin embargo, cuando la realizacion del he-
cho delictivo es conjunta, con division del
trabajo, con un fin concertado, ejecutado
por personas con capacidad de autores que
asumen el hecho como suvoe, o como dice
MAURACH, con un «cooperar querido, cons-
ciente y con divisién de trabajo, de varios
autores para la consecucién de un resultado
tipico», se estara frente a una coautoria im-
propia.

P. del S. B. sirvi6, para utilizar un conoci-
do término, de «campanera» es decir impi-
diendo que otras personas pudieran observar
lo gue sucedia en la joyeria «Técnican; ese
era su papel dentro de la gran empresa delicti-
va: el apoderamiento de los bienes era una
realizacién conjunta, pero con miras a gue
se cristalizara, era necesario distraer la aten-
¢ién de los impertinentes testigos...”” (fls. 518
v 519-2, Se subraya).

A esas motivaciones del auto de proceder,
el tribunal agregd en la sentencia estas otras:

““Lo gue no s¢ ha estudiado cuidadosamen-
te es la verdadera actividad cumplida en el
caso concreto, ni el origen de ese acuerde y
aceptacion en la realizacién del hecho punible
como propio, ni la relacion subjetiva y objeti-
va del mismo. La participacién no es a titulo
de complicidad sine de coautoria porque, de
principio a fin, se desarroliaron meticulosa-
mente cada una de las etapas del proceso del
iter criminis, desde la ideacidn hasta la consu-
macién, con un adecuado y preconcebido re-
parto proporcional de trabajo, en cuya
ejecucion se tomaron todas la previsiones. No
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se trata de una participacion propia de quien
asume la condicién del autor, del comprome-
tido en toda la empresa delictiva. Una partici-
pacién que no alcanza a diferenciarse de la
autoria y si de la complicidad. La complici-
dad, como lo ha previsto ¢l legislador, se en-
carna en la contribucién, en la realizacion
del hecho punible 0 en la ayuda posterior
weumpliendo promesa anterior». Es sin duda
un grado menor al de la auteria, un escafio
menos en el desarrollo del proceso delictivo’”
(fIs. 853 y 854-3).

Indicado lo anterior, facilmente se aprecia
que, mientras el tribunal considera ““adecua-
do o eficaz” el comportamiento de P. B. res-
pecto de sus otros compafieros de acecion
delictiosa, la impugnacién tiende a negar esta
caracteristica en su conducta, advirtiéndose
que no tenia capacidad decisoria sobre los
hechos, pues solo es autor el que puede recla-
mar este dominio, lo cual emparenta Ia tesis
con la de quienes tratando de resolver el mis-
mo problema (antores y complices) paran
mientes en la eficiencia de la causa que pro-
mueve cada uno de los que acordaron la reali-
zacion del delito.

Estimandose como duefios de la accidn los
que vencian las seguridades de la joyeria, los
uinicos que podian resolver si mantenian el
comportamiento, lo variaban, continuaban
hasta su final, ¢ cesaban en ¢l mismo, aparece
como obvio que la participacion de P. B. se
tome comeo secundaria, va que asi ella no ac-
tuara en la forma convenida para su propia
tarea, el asalto bien podia consumarse.

* Como bien se observa, la apreciacién mas
gue centrarse sobre los perfiles singulares de
la accién ideada, que es la piedra de toque
de las teorias, se inclina por un raciocinio
abstracto y solo atiende a la nocién general
e indiferenciada de 1o que constituye el obrar
de un ‘‘campanero”’, campo en el cual la doc-
trina suele asignarle a este vigilante u observa-
dor un papel secundario, irrelevante y de suyo
muy prescindible. Con este modo de pensar,
que opera sobre un hipotetizado lugar comiin,
se pretende evitar que toda colaboracién pase
a constituirse en coautoria, borrandose, la crea-
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cidn legal de la complicidad secundaria, pero
se deja de lado, en este argumento aquiles,
gue con ello solo se tomaria como autores
a los realizadores directos de la accion tipica,
con lo cual podrian escapar de este encuadra-
miento, para refugiarse en la benigna catego-
ria de los ¢Omplices innecesarios, verdaderos
autores, a quienes los partidarios de la teoria
del dominio de la accién ni imaginan por fue-
ra de este nivel de responsabilidad.

Esta tesis, con todo y sus reconocidas bon-
dades, no resuelve completa y satisfactoria-
mente los problemas que trata de enfrentar.
Basta anotar que, con tal modo de pensar,
segin algunas voces criticas, solo se esta des-
tacando lo gue podria lamarse el “candillaje
de la accion, que no equivale a la autoria’’;
que resulta muy facil demostrar cémo algu-
nos de los ejecutores directos de la accion
tipica, pueden abandonar su cometido sin
que la accién cese o se inhiba; y, ademas, que
la realidad demuestra cOmo se prefiere la de-
sercidon de uno de los ejecutores directos al
abandono que puede darse por un ‘‘campane-
ro’’ de especiales caracteristicas.

No debe olvidarse, entonces, que en tema
tan arduo las doctrinas abundan y cada una
selecciona el aspecto de mayor importancia
para su concepeidn juridica, pero sin lograr,
no obstante la perfeccion de sus planteamien-
tos, concitar el respaldo unanime. Constitu-
yen, pues, valiosos medios de valuacién y
orientacion y, en definitiva, una significativa
aproximacion al tema. Pero, lo mas decisivo,
luego de conocer estos puntos salientes de la
doctrina, se centra en el analisis de las modali-
dades v caracteristicas de los hechos, pues
un comportamiento que, conforme a refle-
xiones generales, puede aparecer como pro-
pic a una complicidad secundaria o accesoria,
se transforma, por obra de la realidad y de
singulares condicionamientos, en principal o
esencial.

De una vez debe comentarse que, comin-
mente, el término “‘campanero’, cuando su
radic de accién se da en sectores alejados de
los autores y se realiza por varios, la llamada
buena doetrina lo traduce como actividad de
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segundo orden; pero, cuando es uno el autor
y no el que vigila, la mencionada tendencia
empieza a empafarse y se muestra incierta,
lo cual gana mas terreno cuando se advierte
que esa labor de control de terceros (particu-
lares u oficiales) tiene una proximidad de in-
mediatez con los auteres directos y culmina
cuando se agrega otro aspecto que para la
mayoria de la Sala se muestra como de crucial
importancia, vale decir, cuando se destaca que
quien realizd la labor de “‘campanero’® con-
trolaba propiamente la aparicion del sorpren-
dimiento en flagrancia. £n otras palabras, que
de no ejercerse ese concluyente control (que no
tiene por qué mirarse como absoluto ya que
en este campo la eficacia debe ser relativa
o adecuada) sobre la persona (T, R.)} que rea-
lizaba obligada u oportuna observacién del
local asaltado, esta hubiera alertado sobre los
hechos, fracasando la empresa delictiva. Es
mis, en esta divisién de trabajo delictivo, se
llega a estimar tan definitiva la intervencion
de quien acttia como ‘““campanero’’, que de
no darse por descontada su exitosa inteven
cidn, lo més 16gico y sensato es pausar ¢l he-
cho. ;Qué podria pensarse, en este terrenc
de la compilicidad, de un *‘campanero’’ a quien
s¢ le determina como obrar el eliminar al cela-
dor, o.al agente de policia que por el contorno
ronda, o al tercero gue puede realizar una
idéntica observacién y alertar sobre los he-
chos? /Se le podra estimar, con base en el
significado usual que se asigna al término
“‘campanero’’, como complice secundario?
Mutatis mutandis, P. B., por la forma como
se comporté en relaciona T. R., y la situacién
privilegiada en el descubrimiento de los he-
chos, ejercié un papel decisivo, esencial y de
magnitud muy afin con los ejemplos men-
cionados.

De ahi, lo acertado dela valoracion consig-
nada por el tribunal, de la cual, obviamente,
se puede disentir pero sin llegar a reclamar
¢n ello 1a correccion de un insoportable yerro
o de una crasa equivocacion. Por ¢l contrario
efectud un analisis serio de la doctrina y sope-
s0 meritoriamente la realidad. De ahi la bon-
daq y justicia del fallo emitido.

El cargo se rechaza.

La Sala estima conveniente concluir con
esta serie de glosas:

a) Laslegislaciones que dan preferente aco-
gida a la teoria del dominio de la accién (para
otros, por diferente camino pero confluyendo
al mismo objetivo, la causa eficiente o la con-
ditio sine qua non, etc.) suelen destacar esta
vocacion con términos que la dan z entender
(v. gr., cooperar a la ejecucion del hecho con
un acto sin el cual no se hubiera efectnado).
Pero quien lea nuestros articulos 23 autor:
el que realice el hecho punible o determine
a otro a realizarlo; y 24 complice: el que con-
tribuya a la realizacién del hecho punible o
preste ayuda posterior, cumpliendo promesa
anterior, no podra encontrar esa connotacién,
pues el articulado se muestra mas favorable
a incluir un mayor nimero de participes, en
calidad de autores, que los que usualmente
sus intérpretes piensan o imaginan;

b) La tesis restrictiva de la autoria (solo
son tales los que ejecuten directamente la ac-
cién tipica mandada por la ley), nunca ha
encontrado respaldo en nuestra doctrina y ju-
risprudencia nacionales. Por el contrario im-
pera la extensiva, la que no pretende, como
su nombre bien lo indica, disminuir el niime-
ro de autores sino ampliarlo. Esto da margen
a pensar, entonces, que una interpretacion
comola que este fallo destaca, debe encontrar
mas acogida que la contraria de ampliar la
orbita de los complices secundarios con des-
medro de la de autores;

¢) Con esta tendencia nuestro Estatuto se
adscribe ala corriente legislativa y hermenéu-
tica que trata de imperar en el mundo actual
del derecho penal; la complicidad secundaria
s¢ bate en retirada bajo la consideracién, en
especial, ‘‘de integrar en la autoria todas las
actividades dimanantes de un mutuo acuerdo
0 plan, gque genera... una responsabilidad in
solidum de todos los participes, cualesquiera
que fuese el acto de la intervencidn®’.

Esto es suficiente, para que la Corte Supre-
ma, Sala de Casacion Penal, administrando
justicia ennombre de la Repablica v por auto-
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ridad de la ley, no case el fallo impugnado,
sefialado en su naturaleza, origen y fecha.

Expidanse as copias pertinentes, para que
la entidad competente tome determinacion so-
bre el comportamiento del Dr. A. H. R., quien
debiendo actuar a nombre de P. B. P., en
el recurso de casacién lo hizo fue a nombre
del procesado P. S. ’

- Cépiese, notifiquese y cumplase.
Salvamento de voto

Respetuosamente nos apartamos de las con-
clusiones de la mayoria de la Sala, con base
en las siguientes consideraciones:

Afirma el demandante que el sentenciador
infringi6 directamente el articulo 24 del Codi
go Penal al dejar de reconocer ¢l grado de
complicidad para la conducta de hurto desa-
rrollada por la procesada P. B. P.

Pues bien: desde el auto de detencién, y
luego en el auto de proceder y en la sentencia
se admitié que la actividad desplegada por
la procesada P. B. P. consistié en distraer
a una vendedora ambulante que trabajaba
frente v a unos seis (6) metros de la joyeria
«“Técnica’’, mientras que P. S. y otros sujetos
reaiizaban el hurto: nadie ha discutido que
a ello se redujo el aporte de la acusada a ese
delito contra el patrimonio econdmico.

Lo que es objeto de reparo por el casacio-
nista es que, admitiendo talcosa, e} sentencia-
dor haya concluido en que el comportamiento
de Ia citada dama entraiie un acto de autoria,
o de ‘‘coautoria’’.

El articulo 24 del Codigo Penal, dice:

*Cémplices. El que contribuyaala reali-
zacion del hecho punible o preste una ayuda
posterior, cumpliende promesa antetior al mis-
mo, incurrird en la pena correspondiente a
Ia infraccién, disminuwida de una tercera parte
a la mitad”.

Los cooperadores en la produccion del he-
cho pueden ser “‘principales’” o ‘“‘esenciales’
(coautores) y ‘‘secundarios™, o “acpesorios”
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(complices), segin sea €l aporte que unos y
otros hayan suministrado al acontecimiento
punible.

El cooperador principal es el que “‘realiza’’
el hecho, y por ello es autor del mismo (art.
23 C. P.). Para predicar de él dicha calidad,
debe tener ‘‘dominio’’ del hecho, entendién-
dose este sefiorio en el sentido de la capacidad
para controlar y dirigir el decurso gausal del
acontecimiento, pudiendo entonces interrum-
pirlo, o desistir de su consumacion. De ahi
que su comportamientc ha de ser eficaz o
adecuade respecto del resultado tipico.

En cambio, el cooperador no principal (se- .

cundaric o accesorio) es el que participa en
hecho ajeno, porque carece de “‘dominio”’
sobre el mismo debido a que él no tiene capa-
cidad decisoria.

B fin concertado’’, a que acude el Tribu-
nal, es comun a todos los cooperadores en
el hecho, asi se exhiba con diferentes grados
y matices, tanto en el tiempo como en el espa-
cio. Si no existe conocimiento y voluntad,
no se podrd imputar ni autoria ni complici-
dad, porque el agente no ha realizado el he-
cho ni tampoco ha contribuido al mismo.

Tanto la doctrina nacional como la fora-
nea, hablan de coautoria *“‘propia’ e “impro-
pia’’. Enla primera, que no presenta mayores
dificultades, cada unoc de los coautores ejecu-
ta simultdneamente y en igualdad de condi-
ciones la accién tipica acordada por ellos (todos
acuchillan a la victima y le causan la muerte
por todos guerida), de tal modo que cada
coautor seguira siendo autor aungue hipotéti-
camente se suprimieran las acciones de los
otros. En la coautoria ‘‘impropia’’, en cam-
bio, se presenta una ‘“‘division de trabajo”
o de “funciones’’, en virtud de la cual no
todos los coautores realizan actos ejecutivos

o consumativos, toda vez que algunos partici-

pan con actos que si se consideran aislada-
mente no se adecuarian al tipo penal (sostener
a la victima mientras es acuchillada por otro),
pero que forzosamente tienen que ser actos
“cegenciales’’, que sean ““imprescindibles”™ para
la produccién del ‘‘hecho tipico comun’’, ra-
zén por la cual de todos ellos puede afirmarse
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que tenian ‘‘dominio del hecho®’, porque es-
taban en condicicnes de suspenderlo, interrum-
pirlo. Si no se exigiera que la participacion
objetiva fuera ‘‘esencial’’, seria practicamen-
te imposible distinguir la cooperacién ““prin-
cipal’”” (coautoria) de la ‘‘accesoria’ (com-
plicidad), teniéndose entonces que acudir pa-
ra ello a criterios subjetivos (si se queria ¢l
hecho come “‘propio’® o como ‘‘ajeno™),
que no son necesarios para determinar la coau-
toria, puesto que para ello basta con la tesis
del “*dominio del hecho’’, como se ha dejado
expuesto, gue resulta mucho mas justa por
su caracter eminente objetivo.

Sentadas esas bases salta a la vista que la
aqui procesada P. B. P. no fue coautora ‘“im-
propia”’ del hurto, como lo dedujo equivoca-
damente el sentenciador: €l servir simplemente
para distraer la atencion de una vendedora
que se hallaba cerca de la joyeria (que no
tenia la calidad de celadora o vigilante de di-
cho establecimiento comercial), no era una
cooperacion “‘esencial’’, ‘“imprescindible’’,
que no le permitia por tanto tener “‘dominio
del hecho’. No estaba la procesada en capa-
cidad de dirigir ni controlar el delito que esta-
ban realizando P. S. ¥ sus compafieros de
delincuencia. Su participacion en el delito aje-
1O no era necesaria para su realizacidn, sino
apenas conveniente, pues ain prescindiendo
de su ayuda el hecho punibie de todas mane-
ras hubiera podido cometerse. Y si se admitie-
ra que toda cooperacion enla produccién del
heche es “coautoria impropia®, ciertamente
se acabaria con la figura de la complicidad,
como lo sostuvo el fiscal recurrente al concep-
tuar para la apelacion de la sentencia:

“‘Basamos nuestro pensamiento en que el
concepto de coautoria impropia a la que hace
referencia que ¢n anterior oportunidad trans-
cribimos (fl. 506) y en el fallo del Honorable
Tribunal Superior antes precisado (fl. 519),
tema atinente a la realizacién conjunta y con
divisién de trabajo de un mismo hecho puni-
ble, debe ser manejado con cuidado pues de
lo contrario se llegaria al extremo de borrar
la figura o fenémeno juridico de la complici-
dad en el Cédigo Penal” (se subraya).

Si el tribunal, en una interpretacién correc-

ta, hubiera considerado que el ya precisado
comportamiento de la acusada no fue “‘ade-
cuado” o “‘esencial’’ respecto del delito de
hurto, es evidente que no habria predicado
deella ‘‘coautoriaimpropia®, sino merz com-
plicidad, con la degradacidén de punibilidad
que esta dltima atribucidon comporta.

El verro del fallador recayd, entonces, so-
bre los articulos 23 y 24 del Cédigo Penal,
al entender que P. B. P. habia ‘““realizado’
el harto, cuando €l proceso sefiala que apenas
“‘contribuyé’’ al mismo, pero no de una ma-
nera esencial o determinante.

Tal ha sido la violacion directa de esas nox-
mas sustanciales; de donde se sigue que el
cargo ha debido prosperar y la sentencia me-
recia ser casada parcialmente, a objeto de con-
denar a la predicha procesada como cémplice
del delito de hurto de que dacuenta el proceso
y el fallo impugnado, con la consiguiente re-
baja de pena.

Estas son, en sintesis, las razones de nues-
tre respetuoso disentimiento,

Guillermo Duque Ruiz—Didimo Péez Ve-
Iandia.

Salvamento de voto

1. Para la mayoria de la Sala Penal de la
Corte, P. B. P. es coejecutora del hecho. No
comparto, ni en la imaginacién, la dicha pos-
tura por las siguientes ratio:

a) Segin el conocimiento histérico de las
piezas del proceso débese advertir que la mi-
sién de la mujer se circunscribid a distraer
a las personas que tenian su puesto de venta
de frutas al frente de la joyeria asaltada, que-
hacer previamente acordado con el autor ma-
terial del ilicito, sin tener injerencia ninguna
en la propia planificacién del hecho que diri-
gieron y produjeron otros. En momento algu-
no fue ella, la figura central del acontecimiento,
actuando siempre en un segundo plano de
actuacidén. No dirigié la operacién criminal,
ni trazo estrategias a seguir, ni goberné con
poder absoluto e incondicional la accion de
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otros, ni su aportacion, finalmente, puede con-
siderarse tanto o mas relevante que la seguida
por los restantes miembros de la organizacién
criminal.

b) Reitérese, pues, que sulabor, fue de plena
subordinacién y acatamiento al plan acordado.
Colabor6 si en la comisién def delito pero con
una actividad meramente complementaria o
auxiliadora, en momento alguno determinante
para alcanzar los objetivos perseguidos por los
coautores, Quiso auxiliar un hecho ajeno some-
tiendo su voluntad a Ia de otros, sin desarrollar
parte esencial de Ia operaci6n criminal, facili-
tando desde su concreta perspectiva de vigilan-
te, la realizacién del mismo. Nada mas. Ni
siquiera su colaboracion excedié el papel conve-
nido. Careciendo, pues, de todo dominio o con-
trol en la direccidn del suceso tipico, fuerza
es pregonar que la acusada actué en la comisién
del injusto a titulo de participe.

¢) Bajo otra variacién de sentido debe de-
cirse que la dama no tomd parte directa en
la ejecucion de la conducta, esto es, no realizé
todos o algunos de los actos ejecutivos pro-
pios del delito que se trata. Ni siquiera puede
atribuirsele un trozo de la accién ejecutiva
(criterio objetivo-formal).

d) Asi mismo, habremos de advertir, sin
dificultad, que jamds tuvo sefiorio sobre el
hecho o la produccién del resultado (WEL-
7EL) ni sobre Ia direccion final de la causali-
dad en el mundo exterior (NIESE), ni
determiné en los codelincuentes ¢l *‘si”’ y el
“cHmo’’ del hecho a cometer (WEBER) ni
tampoco tuvo en sus manos, dolosamente,

¢l desarrollo tipico del acontecimiento o las
riendas del acontecer punible (MAURACH).

¢) Consideradas las cosasa este viso, débe-
se convenir que la participacién de la B. P.
en el delito por e cual se le condend se rige
—como lo ensefia la buena doctrina en su-
puestos similares— por el principio de acceso-
riedad al cooperar en el delito doloso de otros
con actos de mera coadyuvancia o con com-
portamientos secundarios al hecho del autor.
Véase, en el decurso dél recorrido criminal,
y ya es bastante, que no tuvo voluntad de
autor sino voluntad de complice. Este ¥ no
otro es ¢l verdadero alcance de las probanzas
cursantes en ¢l informativo. Participacidn es
siempre intervencién en un hecho ajeno que
pertenece al autor y en manera alguna al par-
ticipe. No se olvide que stricto sensu, la parti-
cipacién. se- contrapone . a la autoria (MIR
PuIG).

2. He aqui, sin apurar la materia, mi perso-
nal visién sobre la problematica del tema some-
tido & examen de la Corte. Acaso sea esta la
expresion mas exacta de mi punte de vista sobre
el anslisis de los tipos de autoria y tipos de
participacion. Lo dige con énfasis porque soy
espectador de mi propia persona y de mi con-
vencimiento. Otros no lo entienden asi. Respeto
sus alcances. Ensayando resistencias que fueron
derrotadas en el debate oral de la Sala, salvo
mi voto en este asunto. En mi sentir la causal
de casacion alegada ha debido prosperar.

Con todo respeto,
Jorge Enrique Valencia M.

Fokk

COMENTARIO

1. INTRODUCCION

El evento del concurso de personas en el hecho punible nos conduce necesariamente

al estudio de figuras tan importantes dentro del derecho penal como son la coautqn’a
y la participacién, las cuales deben ser daramente diferenciadas y comprendidas df:t_ndo
a la complejidad de su estructura para evitar, al momento de tomar una decision,
lesionar ciertos bienes juridicos y principios generales protegidos pos €l derecho penal
liberal, como son el principio del acto y el principio de culpabilidad, que deben tenerse
siempre presentes al momento de emitir un juicio de tipicidad.
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La legislacion colombiana se ha interesado por diferenciar ambas figuras en
el capitulo tercero del Codigo Penal ‘“De la participacion®’, afirmando en el art.
23 que es AUTOR ‘‘el que realice el hecho punible o determine a otro a realizario”,
y en el art. 24 sefialando como COMpLICE al que ‘“‘contribuya a la realizacién del
hecho punible o preste una ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al mis-
mo”’. Los doctrinantes, por su parte, en su afan de crear medios idéneos para
determinar y diferenciar ambas figuras, han optado por generar una serie de reglas
y divisiones que hagan mas sencilla la tarea de identificacion de las mismas; por
esta misma razon nos vemos obligados, antes de formular cualquier critica o reco-
mendacién, a sefialar los diversos tipos de participacidn y las clases de autoria
que pueden encontrarse en las diferentes regulaciones penales comprendidas en nues-
tra legislacion.

2. EL “CAMPANERO” FRENTE A LAS TESIS SOBRE LA PARTICIPACION CRIMINAL

En primer lugar debemos determinar la diferencia existente entre el autor y
el participe, porque aunque ambos intervienen en el hecho punible, es el autor
quien realiza desde el principio hasta el fir todos y cada uno de los elementos
del tipo penal; de esta manera podemos afirmar que hay varias clases de autoria,
segiin la doctrina, al igual que existen diversas formas de participacion.

En cuanto a las diferentes tecorias para determinar guién es el autor, considera-
mos que para € tema ¢s importante aclarar lo atinente a la teoria sobre el dominio
del hecho, pues pensamos que es la mas apropiada debido a que las deméas pueden
conducir a una posicién un tanto peligrosista, lo cual no se compadece con nuestro
pensamiento. Siguiendo asi a EUGENIO RAUL ZarraronI, afirmamos que ““El domi-
nic del hecho lo tiene quien retiene en sus manos el curso, el «si» y el «cGmo»
del hecho, pudiendo decidir preponderantemente a su respecto; dicho mas brevemen-
te, el que tiene el poder de decisién sobre la configuracién central del hecho (SaM-
soN)’’1. Consideramos asi que acogiendo esta teoria es facil, en este caso, determinar
las figuras de autor y cOmplice.

En cuanto a la participacién en sentido estricto, podemos afirmar que este
es el verdadero dispositivo amplificador del tipo, ya que amplia el radio de punibili-
dad para castigar ciertas conductas que de otra manera no lo serian, pues aquel
que suministra el ‘‘aporte’’ no estd realizando totalmente el injusto, por lo cual
no seria acreedor a una pena si no existiera esta figura dentro del derecho penal.
En relacién con el complice podemos afirmar que este es aquel que se limita a
‘‘tomar parte en el hecho de otro’’, no tiene parte en el dominio del hecho. La
pena para el complice se gradia de acuerdoe con el mayor o menor grado de eficacia
de la ayuda que haya prestado; de esta manera la participacion se divide en necesaria
y secundaria (cuando se puede prescindir de la ayuda). Esta tasacion de la pena

I BuGeNio RauL ZaFFaRoONI, Manual de derecho penal, parte general, 5% ed., Buenos Aires, Ediar,
1986, pégs. 572 y 576.
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debe realizarse atendiendo al art. 61-2, gue habla de los criterios para fijar la pena:
‘“...en la complicidad, la mayor o menor eficacia de la contribucidn o ayuda’.

Sobre Ia figura del llamado ‘‘campana’ o ‘‘campanero’’, ZAFFARONI afirr.na:
““no puede decirse a priori si el llamado «campana» ¢s autor {coautor) o partic:Re,
sino frente a la modalidad operativa del delito: si el campana facilita la consumacion
en forma que pueda hacerse mas rapidamente, serd participe, pero si sin el campana
el hecho no podria haberse cometido, sera un coautor’2, De acuen.io con los expre-
sado por el autor citado, en este caso concreto que nos hemos dedicado a ana!izar,
la figura del “‘campanero’ no ha sido comprendida ni analizada en su totahgiad,
ni en su contexto especifico por la Corte, pues no se ha tenido la suficiente claridad
sobre la figura del participe como para tomar una decision coherente, razén que
nos vale, ahora que han sido eshozadas las diversas teor{as que pueden acogerse
al respecto, para proceder a analizar en concreto la decisién de la Corte, y para
fijar mas adelante nuestra propia posicion.

3. POSICION DE LA CORTE

A nuestro modo de ver, la posicion de la Corte no presenta mucha clari_dad,
puesto que inexplicablemente el maximo tribunal afirma que el compqrtannento
de P. B. es “adecuado’ o “‘eficaz’’ respecto de sus otros compaiieros, sm_atendcler
a las caracteristicas especificas del hecho, que muestran claramente cémo, ad.emas
de que la participacion de la sindicada es accesoria, pues se podia habc_er rgahzado
el hecho sin su ayuda, ella no tuvo en ningiin momento capacidad decisoria sob_re
los hechos, lo que a la luz de la teoria del dominio del hecho, descartaria cualquier
posibilidad de autoria de su parte.

Notamos ademads cierta confusion conceptual respecto de las teorias SOb.I'ﬂ- ’la
autoria y la participacion, confusién que pudo faciimente conducir a una decision
errada. :

En cuanto a los salvamentos de voto, adherimos en gran parte a las afirmacignes
y aclaraciones que en ellos se expresan, pues las considerarr_los irr.lportantisu}qas
para este caso; asi, por ejemplo, la afirmacion de la diferencm_ radical que existe
entre los cooperadores esenciales y los accesorios, la importancia de enf_atlzar que
en la coautoria impropia el hecho realizado o asignado a cada uno debe ser imprescin-
dible; la actuacion de P. B., a nuestro modo de ver y en concordancia con los
salvamentos de voto, fue meramente auxiliadora.

4. NUESTRA POSICION

En primer lugar queremos sefialar que la intervencion de P. B. en el hurto
consistid en una ‘“‘mera coadyuvancia’’, como lo sostiene el fiscal tercero en su

2 BUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, parte general, 5% ed., Buenos Aires, Ediar,
1986, pags. 572, 576.
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demanda al recurrir en casacion la sentencia del tribunal; ademas afirmamos que,
aunque hubo colaboracién de su parte para que el hecho se cometiera y fuera
mas facil efectuar el hurto, esta colaboracién no fue indispensable, es decir, aun
sin su presencia el hecho podria haberse cometido; consideramos que la Corte no
tomo en cuenta esta situacién al momento de emitir sentencia, por lo cual palpamos
una directa violacion del principio de culpabilidad y del principio del acto, pues
fue declarada culpable de ser coautora en el delito de hurto que ella nunca realizé,
si s¢ considera que, segin el art. 349 del Codigo Penal, comete hurto quien se
‘““apodere de una cosa mueble ajena con el proposito de obtener provecho para
si 0 para otro”, supuesto que no fue realizado por la sindicada. Ademas, para
que se configure la coautoria se requiere que todos los intevinientes tengan el
dominio del hecho, lo cual no se presentd en este caso. Para que haya coautoria
debe realizarse el supuesto de hecho por todos los que intervienen en el acto en
su totalidad, o si hay una divisién funcional del irabajo se exige que el aporte
de cada uno conforme un plan concreto del hecho ¥ que sin ese aporte especifico
este no pueda realizarse; ninguno de estos supuestos se cumple en el caso que estamos
analizando.

Consideramos errado el fallo de la Corte que alirma la calidad de coautora
en la persona de P. B., pues de otra manera estariamos erradicando la calidad
de complice y tendriamos que afirmar la coautoria en todos los casos en que haya
contribucién de un tercero en la realizacién de un injusto por parte de otro, por
le cual desatenderiamos abiertamente el principio de cualpabilidad, con el resultado
de que al momento de tasar la pena nos encontrariamos frente aun total desequilibrio
entre el grado de culpabilidad y la pena impuesta. Esto es verdaderamente peligroso
para la subsistencia de un derecho pena! liberal basado en principios tan importantes
como el de culpabilidad, y conduce indefectiblemente a un derecho penal de autor
que 0o distingue entre las figuras de autor y participe, pues se defiende un concepto
extensivo de autor.

Siguiendo con la tesis que hemos suscrito hasta el momento, concluimos que
La Corte no tuvo claridad al momento de analizar la conducta de 1a sindicada,
caracteristica que notamos principalmente en la exposicién que de los hechos hace
el magistrado ponente, pues si el analisis hubiera sido lo suficientemente profundo
se habria concluido que, de acuerdo con la teoria del dominio del hecho, la actuacion
de P. B. no lograba reunir los requisitos tipicos exigidos para catalogarla como
autora, es m4s una participe, mirando la importancia de su aporte.

Nosotros llegamos a la certeza de que no hay ni siquiera una participacion
esencial, $ino meramente accesoria, por lo cual, atendiendo al tenor de la ley, segtn
el art. 24 la pena debi6 ser disminuida de una sexta parte a la mitad; y de acuerdo
con el art. 61, mirando la mayor o menor eficacia de la contribucidn o ayuda.
Visto lo anterior consideramos también que la sindicada era acreedora al subrogado
de ejecucidn condicional, ya que la pena real no excede de 36 meses; por cstas
y algunas otras razones consideramos equivocado ¢l fallo de la Corte ¥ nos expresa-
mos en desacuerdo con él.

Enero 1992 Nueve Foro Penal, N® 55 121



Corte Suprema de Justicia

Fundamento de la agravante del num. 1
del art. 324 del C. P.

La calidad de conyuge que da lugar a la aplicacion de la agravante del num.
1 del art, 324 del C. P. no es Unicamente la que surge del vinculo juridico,
un concepto vacio, sino el que corresponde a una efectiva y real relacion.
Lo determinante para apreciar la agravante es que existan los deberes propios

del vinculo.

Magistrado ponente: Dr. RICARDO CALVETE RANGEL
Santa Fe de Bogota, noviembre 13 de 1991,

Comentario: Liz DariLA CARTAGENA H. ¥
GABRIEL A. OcHOA O *.

Consideraciones de la Corte:

El problema de fondo se concreta
al analisis de si se aplicd correctamen-
te la causal de agravacion prevista pa-
ra cuando el homicidio se comete en
la persona del cényuge. Son varios
los aspectos que se deben estudiar a
saber:

a). La calidad de cényuge se adquie-
re por la celebracion de un matrimo-
nio civil o catdlico con otra persona,
¥ se conserva mientras este no sea de-
clarado nulo o no se rompa el vinculo
con una sentencia de divorcio. Si el
matrimonio se realizo sin el cumpli-
miento de las exigencias o formalida-
des civiles o candnicas, de manera que
no alcanzé a tener vida juridica, es

claro que la condicién de conyuge no
se adquirio.

Ni la separacién legal de cuerpos
ni la de hecho destruye el vinculo del
matrimonio, €n consecuencia aun en
¢esas circunstancias se confinia siendo
cényuge. y

De conformidad con la copia del
acta de matrimonio que obra en el
folio 175, N. 5. O.S. yE.E. C. R,
se casaron por el rito catolico ¢l 15
de junio de 1985 en la Parroquia de
Andes, por lo tanto eran conyuges.

b) El demandante admite la cali-
dad de conyuge de su defendido pero
estima que como materialmente se ha-
bia producido una ruptura reciproca
de sus derechos y obligaciones, esto
es, cohabitacion, fidelidad y ayuda

* Estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin.
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mutua, no es pesible aplicarle la causal de
agravacion.

Lo previsto en el num. 1° del art. 324 del
Codigo Penal no es un elemento constitutivo
del tipo bésico de homicidio, sino una cualifi-
cacion para los sujetos activo y pasivo, cuyo
reconocimiento conlleva un considerable
aumento de pena. La palabra conyuge es un
ingrediente normativo de caracter juridico,
utilizado como circunstancia de agravacion.

La razén de ser de la agravante no ha sido
unénime entre los legisladores, y segin lo afir-
ma el profesor ENRIQUE BACIGALUPO en la
monografia titulada Los delitos de homicidio,
en los codigos de Alemania Federal, Austria,

- Holanda o Suiza, ya no existe esa forma espe-
cifica de calificacién.

En el acta ndm. 93 de la sesion del 26 de
mayo de 1973 (Coleccion Pequefio Foro, edi-
cion dirigida por los dectores Luis Carlos Gi-
raldo y Gustavo Goémez Veldsquez), los
integrantes de la comisioén redactora del ante-
proyecto del Cddigo de 1974, estudiaron el
tema de la causal prirlera de agravacién del
homicidio, y al respecto hicieron anotaciones
importantes que sirvieron de base al texto fi-
nalmente aprobado. Destacamos las siguientes:

El ponente, Dr. Julio Salgado Vasquez, dijo:

“La causal primera de agravacidén del ho-
micidio tiene por finalidad tutelar la institu-
cién familiar. Por esta razén son de gran
importancia las observaciones que el doctor
Londofio se permitié hacer en Ia sesion pasa-
da, relacionadas con las posibles eventualida-
des que pudieron tener ocurrencia en el caso
de presentarse la declaratoria de nulidad de
un matrimonio posterior al conyugicidio. En
realidad me parece, salvo mejor opinidon de
la comision, gue la sentencia en materia civil
que da por terminado el vinculo matrimonial,
no tiene ninguna repercusion en cuanto a la
penalidad del hecho delictuoso, porque cuan-
do tuve ocurrencia el conyugicidio, €l vinculo
existia y producia plenos efectos juridicos.
En este aspecto debe recordarse queel Codigo
Penal Tipo, cuando describe la figura delictual
que nos ocupa agrega la circunstancia de que
los conyuges no se hayan separado de hecho.
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En el proyecto que he presentade para estu-
dio de los seflores comisicnados, no inclui
esta circunstancia por considerar que lo que
se protege es la unidad familiar, que se inicia
con el acto mas o menos solemne del matri-
monio, ¥ solo termina con la muerte de uno
de los conyuges o por la declaratoria de nuli-
dad del mismo; siendo ello asi no existe nin-
guna razén para atenuar la responsabilidad
del conyuge separado que por cualquier cir-
cunstancia elimina al otre, ya que es posible
que una persona se separe de hecho con el
premeditado propésite de eliminar a su es-

posa ¥ en esas condiciones su conducta se

adecuaria a homicidio simplemente volun-
tario’.

Alintervenir el doctor Dario Velasquez Ga-
viria, al respecto sugirid:

““En el proyecto de C. P. T., para Latinoa-
mérica, advierto que al hablar de homicidio
agravado cometido por conyuge en su conyu-
ge, se anota que este no debe estar separado
de hecho. En la ponencia del doctor Salgado,
se prescinde de este agregado. Invito a la co-
misidén a que meditemos sobre la convenien-
cia de incluirlo, pues si se trata de conyuge
separado de hecho ha desaparecido esa comu-
nidad de efectos, sentimientos y obligaciones
que comunican el cariz de gravedad a la mo-
dalidad delictucsa’.

A esta intervencion del doctor Veldsquez
replicé el doctor Salgado asi:

“‘En la muy importante exposicion del doc-
tor Veldsquez, me ha parecido descubrir que
para él lo esencial en esta primera causal no
es precisamente el parentesco, sino los afec-
tos. No comparto ese criterio porque si eso
fuera asi, el hijo que odia al padre, v que
lo odia con razdn, porque ese padre ha asesi-
nado a su progenitora, o se ha dedicado a
perseguirlo constantemente, o lo ha calum-
niado, etc., ¥ en esas circunstancias mata al
padre, llegariamos a concluir que por la ausen-
cia de afecto y de amor no lo obligaria esta
causal de agravacion”’.

Finalmente e! doctor Veldsquez Gaviria con-
cluyé:

JURISPRUDENCIA

“Las muy juiciosas observaciones hechas
por ¢l doctor Londofio Jiménez a mi insinua-
cion de que se adoptara el agregado que con-
tiene el proyecto de Cédigo Penal Tipo para
Latinocamérica en cuanto a que el conyuge
no esté separado de hecho, me han convenci-
do, por Io cual retiro dicha insinuacién’.

Las observaciones del doctor Hernando
Londofio, que convencieron al doctor Velés-
guez fueron:

“Al introducir la férmula consagrada en
¢l Codigo Penal Tipo, seria muy factible que
la persona impulsada por cualquier motivo
se propusiera dar muerte a su cényuge o a
la persona con guien convive maritalmente;
para [o cual le bastaria abandonarla por cuai-
quie lapso y al cabo de ese tiempo dar realiza-
cidn a su propésito criminal, logrando en esta
forma que su conducta se atenvie considera-
blemente, ya que estariamos, salvo cualquier
otra circunstancia de agravacion, ante un ho-
micidio simplemente voluntario. No seria tam-
poco ilogico introducir en la legislacién un
término perentorio de separacién de hecho
para agravar ¢ nola conducta delictuosa, pues-
to que todo término puede conilevar arbitra-
riedades en clertos y determinados casos’’.

Segin el pensamiento de los positivistas,
el homicidic perpetrado contra un ascendien-
te o descendiente, conyuge o hermano, debe
castigarse con mayor severidad, porque ade-
mas de violar las obligaciones legales, mora-
les y sociales impuestas por el nexo familiar,
el homicida demuestra mayor peligrosidad y
la mas absoluta ausencia de sentimiento de
piedad y probidad.

Dentro de una concepcion culpabilista, la
agravante en ¢studio tiene su fundamento en
que €n esos ¢asos existe una mayor culpabili-
dad en ¢l autor, es decir, la relacién entre
su conducta y el hecho realizado merece un
mayor reproche. En términos de los tratadis-
tas espafioles Copo DEL RosaL, RODREGUEZ MOU-
RULLO, citados por BacicaLuro en la obra
anteriormente mencionada, “‘la ley presume
que los vinculos parentales originan natural-
mente una comunidad de afectos v sentimien-
tos que es lo que hace que el atentado contra

la vida del pariente se presente como una ac-
cidn mas reprochable’’.

Eso pudo ser lo que el legislador presume
al hacer la ley, pero el interrogante que surge
€8, qué ocurre cuando esa “‘comunidad de
afectos y sentimientos’” que motivaron Iz ley,
no existe en la pareja unida por el vinculo
del matrimonio. La respuesta del ilustre ma-
gistrado del Tribunal Superior espafiol, En-
RIQUE BACIGALUPO en la obra en comento es;

*“Si no se quiere caer en la presuncidn juris
et de jure de la mayor culpabilidad, es preciso
ante todo renunciar a cualguier fundamenta-
cién que imponga una agravacion automatica
de la pena del homicidio cuando ¢l hecho ha-
va sido cometido conira un ascendiente, des-
cendiente o conyuge... El parricidio, con-
secuentemente, debe tratarse con un supuesto
en el que, ademas de 1a vida, solo se protegen
reales relaciones parentales generadoras de
confianza y afecto entre las personas, y no
la existencia de simples vinculos juridicos. De
€sta manera no sera necesario recurrir a una
culpabilidad presumida deducida de la pre-
suncion, a su vez, de una relacion afectiva,
inexistente en la realidad’.

Para el criterio de la Sala, la calidad de
conyuge que da lugar a la aplicacién de la
agravante no es tmicamente la gue surge del
vinculo juridico, un concepto vacio, sino el
que corresponde a una efectiva y real rela-
cion. Pero esta relacién no puede ser tenida
en cuenta unicamente como de mutuo afecto,
de comprensién y amor, sino también la tor-
mentosa, la conflictiva, la que surge de los
celos, del desamor y la incomprensién, pero
en la que sigue latente la existencia de los
deberes propios del vinculo, asi estos no se
cumplan.

Como muy bien 1o expresa Baso FERNAN-
pEz acogiendo las palabras de Quintanc en
la cita que trae la demanda, ‘““los delitos de
agresion personal apenas si se conciben entre
parientes carifiosos’’; por esa razon su con-
clusion es que “‘cuando las relaciones familia-
res-son nulas o no influyen en el estado animico
del autor resultan irrelevantes®.

Si el padre odia a su hijo ¢ viceversa, o
en la pareja ha surgido un mutuo desprecio y
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Tencor, Son estas situaciones en las que preci-
samente la existencia del vinculo debe servir
de freno ala idea de atentar contra la vida de
la otra persona, y si el autor pasa por encima
de esos lazos de parentesco dejandose llevar
por su animadversién, no hay duda de gue
su conducta merece un mayor reproche a la
de aquel gue mata a alguien con el cual no
lo une ninguna consideracién especial.

E. E. C. y N. O. convivieron aproximada-
mente tres afios antes de coniraer matrimonio
en junio de 1985, fecha para la cual ya habia
nacido un hijo fruto de esa unién. Los hechos
que dieron lugar a este proceso ocurrieron
el 22 de abril de 1989, momento en que hacia
cerca de tres meses que los odnyuges se encon-
traban separados de hecho, separacién que
consistio en que ella se fuera a vivir a la casa
de su madre ubicada en la puerta siguiente
a la del apartamento que compartia con su
esposo. Tan cerca era que ella dejé algunas
de sus pertenencias alli, ya que podia entrar
y salir en cualquier momento, ademas lo utili-
zaba para secar la ropa.

Elindagado manifiesta desde un primer mo-
mento que el dinero que devenga mensual-
mente lo invierte ““en el salario de mi sefiora
y mi hijo y gastos para mi’’. Mas adelante
precisa que le estaba dando mensualmente
treinta mil pesos, quince mil para €l arriendo
del apartamento v gquince mil para el niiio.

Cuatro dias antes del homicidio ocurrié un
incidente que el procesado relata asi:

““El martes dieciocho de abril tipo medio
dia estaba en el apartamento y dentrd (sic)
ella y queria o mejor y que hacia dos meses
que estabamos separados de hecho y le pre-
gunté por unas cosas que faltaban en el apar-
tamento y se enfurecié de rabia y se me
avalanzd con un cuchillo ¢! cual me chuzd
en una pierna, luego le quité el cuchillo el
apartamento queda a continuacién de la casa
de la mam4a y la mama entrd por ella luego
que yo salia a hacerme suturar salidé y me
grité ““loco hijueputa’’, la proxima vez gue
lo vea por ahi borracho o lo vea en alguna
parte con alguna sefiora ¢ alguna muchacha
no extrafie que no es un chuzén lo que le
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vOy a meter sino cuatro o cinco, yo sali y
me hice suturar la misma tarde del martes
en el centro médico, no quise denunciarla ni
quise decir que fue ella sino que dije que habia

sido yo mismo, por respeto y amoer al nifio.

¥ amor a ella que ella y yo convivimos tres
afios, luego para recogerla y ya con un nifio
ya de tres afios acudi a casarme con ella, por
respeto al nifio y respeto a la familia de elia,
va que es una familia muy honorable y muy

- honesta y de muy buen prestigio’’.

No obstante estar separados las escenas de
celos de parte v parte eran frecuentes, y ha-
bian trascendido, hasta el punto de que el
hermano de la victima al formular la denun-
cia no dudd en afirmar como motivo de la
agresién de N. O. contra su hermana, “‘los
celos del matrimonio’. Y no podia ser de
otra manera, si dias antes N. O. sacé a su
esposa de una discoteca tirindoia del pelo
vy agrediendo a los gue estaban con ella. Tam-
bién era de conocimiento del circulo de sus
amigos, que amenazd de muerte a S. B. si
lo volvia a ver hablando con su esposa.

En estas circunstancias, lo que demuestra
el proceso es precisamente lo contrario de lo
dicho por el Tribunal y acogido por el deman-
dante, la relaciébn no era Gnicamente docu-
mental sino afectiva, N. no dejaba en paz
a su esposa un solo momento, la vigilaba,
le reclamaba por su conducta, estaba pen-
diente de su hijo, y hasta tenia detalles con
ella, como el regalo de los dos pares de zapa-
tos que le hizo diecisiete dias antes de matarla.

Razén le asiste al ministerio pablico al
concluir:

““No puede deducirse del expediente, pues,
que la relaciéon era meramente documental
ni que el unico lazo subsistente entre los espo-
sos era su hijo; llegar a tal conclusién, no
es mas que debido a la ligereza del fallador
de instancia, quien a juicio de esta Delegada
no se tomé el trabajo de leer las afirmaciones
del acusado y los testigos dentro del contexto
mismo en €l cual se presentaron los hechos,
con todos los antecedentes que demuestran
que para ¢l procesado ciertamente subsistian
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los nexos de afecto, respeto, amor e incluso
econdmico respecto de su pareja, vale decir,
percibia —pese a la oposicién de su esposa—
que s¢ conservaba la vinculacion matri-
monial”’.

No hay duda de que ese lamentable hecho
ocurrié¢ dentro del contexto de la relacion ma-
trimonial, que el acusado tuvo siempre pre-

actuar estaba privando de la vida a su esposa.
No fue un hecho aislado, fue la culminacién
de una azaroza y progresiva destruccion de
Ia paz conyugal, que los Hevd a dejar de con-
vivir, pero nunca destruyé los sentimientos
que motivaron a N. a contraer nupcias cuan-
do ya llevaban tres afios de vida en pareja’’.

(Sentencia de noviembre 13 de 1991, Radi-

sente el vinculo gxistente con E. y que fue  cacibn 5834. Magistrado ponente: Dr. Ricar-
plenamente consciente de que al momento de  do Calvete Rangel).

ook

COMENTARIO

Hi_stlér_icamente la condicién de conyuge se ha tenido en cuenta para agravar
¢l hormc1d10,. desde la expedicién del Codigo de 1890 (art. 593), y para establecer
la procedencia de dicha agravante ha sido casi undnime la tesis de que basta con

verificar Ia existencia legal del vinculo matrimonjal (civil o catdlico} al momento
del homicidio.

La pro_videncia objeto de este comentario desarrolla una novedosa postura,
al parecer sin precedentes en la jurisprudencia nacional, que consuita argumentos
dogmfitlo:_os y politico-criminales que procuran darle un contenido mas racional
¥ equitativo a dicha agravante, con fundamento en los cuales se concluye que solo
es procedente afirmar la calidad de conyuge para efectos de agravar el homicidio
conforme a las prescripciones del numeral 1° del art. 324 del C. P., cuando se
den reales y afectivas relaciones generadoras de confianza y afecto representadas
en el amor y la mutua comprensién —finalidad legal del contrato matrimonial—,
¥ que no bastard nunca la simple existencia del vinculo juridico.

' Pero la decisidn en relacién con el especifico caso la encontramos contradicto-
Iia, por cuanto al motivar su proveido comienza por afirmar que para imputar
la agravante alidida es necesario acreditar 1a existencia de ‘‘reales y efectivas relacio-
nes conyugales”, para terminar privilegiando Ia mera existencia legal del vinculo
matrimonial, al aseverar que la calidad de conyuge se da no solo cuando la relacion
de parej.a es expresion del mutuo afecto, de la comprensién y-del amor, sino también
cuando irrumpe tormentosa, conflictiva, fruto del desamor y la incompresién, pero
donde no obstante ‘“...sigue latente la existencia de los deberes propios del vinculo,
asi estos 1o se cumplan’’. En nuestro criterio las “relaciones reales y afectivas’’,
no pueden ser otras que las que se derivan del amor que propicia el hallazgo de
las satisfacciones personales, el establecimiento de la comunidad doméstica v la
solidaridad. Por tal motive, consideramos desacertado considerar como tales aque-
llos sentimientos que, saturados de incomprensién, suelen transformarse en odio
y agotarse en explosién violenta de ese desafecto acumulado.
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La ley no puede cubrir con un manto de indiferencia el deterioro de la vida
conyugal, so pretexto de que el vinculo matrimonial hace presumir la comunidad
de afectos y sentimientos positivos, pues se estaria frente a la aceptacion tacita de
una presuncion de derecho que no consulta la realidad surgida en determinado
momento en el ambito intimo de la relacidn conyugal. Ese mayor reproche que
se le hace al sujeto activo no puede fundarse en situaciones inexistentes o negativas,
como lo es el desafecto matrimonial.

Si legalmente ia muerte, la nulidad y ¢l divorcio son las tres tinicas causales
de extincién del vinculo matrimonial, debe reconocerse que una separacién de hecho
o ¢l ostensible deterioro de las relaciones conyugales, evidencian con claridad meri-
diana la pérdida de las iniciales manifestaciones de voluntad de los contrayentes
que habian dadolugar al compromiso matrimonial. En estos casos se puede pregonar
la no existencia de relaciones concretas y afirmativas, lo que impide la aplicacién
de la agravante en el homicidio del cényuge, por cuanto son estas las que pueden
dar algun fundamento a dicha agravante.

Por ultimo, de lege ferenda, consideramos que la supresién de esta especifica
circunstancia de agravacién constituye la solucién politico-criminal més acertada,
propuesta a la que arribamos con base en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, no existe claridad politico-criminal para darle fundamento
a dicha agravante. De ello da fe el procedimiento de una fundamentacion positivista
por parte de quienes participaron en los anteproyectos del actual Cédigo Penal.
Ademas, ;son los sentimientos de amor y fidelidad bienes protegibles juridicopenal-
mente? De ser ello asi, ;por qué no se impuso también mayor sancidén para quien
diere muerte a st amigo intimo o a su compaiiera permanente?

En segundo término, desde el punto de vista de un derecho penal orientado
a la proteccion de bienes juridicos, Ia agravante tampoco encuentra justificacion
posible, por cuanto todas las vidas tienen un valor idénticol. Con fundamento
en elio, en otros paises se estd luchando por la supresién de las agravantes de
idéntico y similar contenido.

Por 1itimo, el mayor reproche ético-social por la muerte del conyuge, funda-
mento de la agravante segin otro sector de la doctrina, resulta dificil sostenerlo,
porque el acto que culmina con la muerte del conyuge es de por si prueba de
que la relacion psicoafectiva que se supone existente en ¢l matrimonio (amor, solida-
ridad, fidelidad, etc.) nunca existié, o que desaparecié con posterioridad a la solem-
nidad matrimonial, o que el sujeto actud en circunstancias emocionales extremas.
o traumdticas, dignas incluso de un menor reproche de culpabilidad?.

b Cfr. J. BAUMANN, citado por ENrRiIQUE BACIGALUPO, Los delitos de homicidio, Monografias Juri-
dicas, N° 64, Bogot4, Edit. Temis, 1989, pags. 29-30; M. CoBo peL. RosaL y otros (1990): Derecho
penal, parte especial, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1990, pags. 520-521.

2 Los argumentos dados aqui, son incluso mayormente vélidos respecio de algunos vinculos paren-
tales erigidos como circunstancias agravantes en el numeral 1° del art. 324 del C. P., v. gr. parentesco
de afinidad o de adopcion.
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Luict FERRAJOL, Diritto ¢ Ragio-
ne. Teoria del garantismo pena-
Ie, con Prefazione de Norberto
Bobbio, col. “‘Storia e Societa”,
Editori Laterza, Roma-Bari,
XXIV-1034 pags.

Desde la época dél iluminismo penat
hasta el ingreso del funcionalismo fec-
nocratico en la dogmética —tomando
como fechas de referencia 1764, afio en
que se publica por primera vez Dei delit-
ti ¢ delle pene de C. BEccaria y 1976,
en que aparece Schuld und Privention
de G. Jaxors {sin pretender establecer
comparacion alguna entre ambas obras
y autores, ciertamente)— han transcu-
rmido mas de dos siglos. No obstante,
por un motivo u otro, ni el capitalismo
liberal ni el capitalismo de concentracién
han alcanzado la plena legitimacion del
sistema de control penal a que ambos
dieron lugar, y entre las principales ra-
zones para ello debe tenerse en cuenia
la frustracién del conjunto de garantias
que todo sistema penal debe asegurar,
mientras aplica el castigo.

I) Ese es el marco temporal en el que
se disefia esta obra de Luisi FERRAJOLL,
seguramente la mas importante hasta
ghora de su acervo intelecrual, y posi-
blemente una de las que mas trascen-
dencia estan llamadas a ejercer sobre
la cultura fuspenalista de esta tltima parte
del siglo XX. Arco de tiempo aquel en
cuyo transcurso nace y se configura el
derecho penal liberal del que hoy se nu-

tren preferentemente las sociedades de
Occidente, las cuales apoyan sus siste-
mas de relaciones sociales sobre €l modo
de produccion capitalista pero que tanto
influjo ha venido demostrando en Orien-
te, como asimismo en ¢l Este de Eure-
pa, en la medida que tan velozmente
se esta reemplazando en estas socieda-
des la jerarquia de valores sociales, tal
como lo han ya sido sus burocratizantes
regimenes de gobierno.

Mas, ;cndles son los atributos de esta
obra de FErrajoLI que han provocado
no solo los elogios que expresa el propio
Noreerto Boemio en la Prefazione, sino
que apenas a un afio de su aparicién
la Editorial 1.aterza se encuentra aboca-
da a emitir una segunda impresion? Y,
también, ;cuales las circunstancias que
me convocan —aparte de las personal-
mente afectivas que mé unen 3 este ines-
timable amigo (recuérdo de aguellos .
tiempos del autunno caldo de 1968 y
1969 en la Universidad rornana, en el
nacimiento de Magistratura Democra-
tica que tuvo a FERRAJOLI COMO uNO
de sus histdricos fundadores, en la
gestacién de IT Manifesto o después de
Democrazia Proletaria y en tantos y tan-
{OS Encuentros, SEminarios, revistas —co-
mo Dei delitti e delle pene—, publica-
ciones del gran debate cultural v politico
italiano de los afios setenta y ochenta,
éventos todos én 1os que tuve la suerte
de participar, vivir o presenciar) —y que
naturalmente pueden inclinar mi valora-
cion a presentar el volumen de Ferra-
oLt de este modo conto lo hago aqui?
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Pues bien, Diritto e Ragione no es Gnica-
mente un estudio de los sistemas penales, ni
tampoco es solo una obra de derecho penal.
Mucho menos se trata de una exposicién de
principios y categorias con los cuales se pre-
tende fundar una nueva teoria penal. Es, mas
bien, la conclusién de una vastisima y punti-
llosa exploracién continuada durante afios en
las mas diversas disciplinas juridicas (particu-
larmente en el derecho penal) y de una larga
como apasionada reflexion nutrida por estu-
dios filosdficos e histéricos, sobre las ideas
morales que inspiraron o deberian inspirar
el derecho de las naciones civilizadas, Para
llegar a esa conclusion FerrasoLI descarga to-
do su bagaje de conocimientos de filosofia,
de epistemologia, de ética y de logica, de teo-
ria y ciencia del derecho, de historia de las
doctrinasy de las instituciones juridicas, enri-
quecidos todos elles con la experiencia inten-
say vivida, extraida del ejercicio de su pasada
actividad de magistrado (fue pretor durante
diez afios en Firenze), de dirigente en una y
mil iniciativas politico-culturales v de cabeza
de tantas batallas civiles por las libertades in-
dividuales y colectivas (también como inte-
grante de la Fondazione Lelio e Lisli Basso)
en ltalia, en Ewopa y en América Latina.

El profundo discurso de Ferrasous se de-
senvuelve ordenadamente entre la critica a los
fundamentos gnoseolégicos v éticos del dere-
cho penal, por unlado, y la critica de 1a praxis
judicial en Iralia (pero con amplias referen-
cias y remisiones a otros ambitos), por el otro,
Y, todo ello, como dice Bosslo, escapando
de los dos vicios opuestos de la teoria sin con-
troles empiricos y de la practica sin princi-
Pios; mas aiin, sin perder devista, no obstante,
la multiplicidad de problemas encarados y Ia
riqueza de la informacién, la coherencia de
las partes con el todo de la obra, la unidad
del sistema y la sintesis final.

II) Ante esta marea de razones que, en parte
¥ en principio, responden a los interrogantes
que promovi arriba, es obvio que la noticia
sobre esta obra que muchos anotadores —como
S.3enesE en L’Indice fdei Libri del mese], mar-
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z0 1990, 4-6, o E Resra en Il Manifesto del
5 dic. 1989— la consideran ya fundamental,
no puede congretarse simplemente a resefiarla.
Junto a una sintesis de ella no se puede menos
que, al exaltar las principales cuestiones que
pone de manifiesto, dejar que surjan comenta-
tios o reflexiones claramente polémicas con cier-
tas tradiciones penalistas; sobre todo con aquellas
que se manifiestan como “‘liberales” pero que
—tal como las critica FerrasoLi— a lo largo
de sus desarrolios se han demostrado responsa-
bles de haber admitido Ia violacion v corrup-
cion de los auténticos principios de tales
tradiciones. De ahi que, a la luz del alejamiento
de esos principios, revelado por ciertos tedricos
afiliados a ellas, a través del olvido o desinterés
por la praxis del sistema penal, hoy resulta de
verdad quimérica la limitacion a los abusos del
peder punitivo que el derecho penal del ilumi-
nismo pretendia, y mas bien es la vida social
la que los denuncia al verse inundada de una
justicia penal inflacionaria.

La distorsion y & exacerbamiento de los
conflictos individuales v sociales a que ha lle-
vado esta tercera fase del capitalismo, la cual
en los paises centrales produjo la substitucion
de los sujetos historicos —capitalista por ma-
nager y obrero por sindicato [DAHRENDORF]—
mientras que en los periféricos genera muerte,
miseria y analfabetismo, han provocade una
excesiva intervencion punitiva del Estado. En
consecuencia, no solo la creacion de una le-
gislacién penal excesiva sino también una apli-
cacién abusiva de ella por las instancias
dispuestas a tal fin (policia, rribunales de jus-
ticia, instituciones penitenciarias} han dado
lugar 2 un creciente abandono de las garan-
tias fundamentales establecidas por las cons-
tituciones positivas, los cédigos penales v de
procedimiento.

Es verdad que ese proceso de inflacién pe-
nal por el que atraviesan en general todas las
sociedades occidentales se manifiesta en unas,
las post-industriales, mediante auténticos re-
clamos sociales de mayores penas y mds seve-
ridad punitiva de los aparatos de control penal,
mientras que en oiras, las no desarrolladas,
se traduce en la directa invasién de los facto-
res de poder econdémico y politico sobre la
legitima violencia estatal; en ambas, no obs-
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tante, es evidente la mediatizacion que en _to—
do elle cumplen los medios de comunicacion
social. Mientras tante, en el campo tedrico-
penal, las reflexiones han discurrido sin aten-
der la realidad de ese ius puniendi.

M4s ann, en el afan de encontrar un funda-
mento del derecho de penar, acorde con el
supuesto de una estructura dindmica de las
normas juridico-penales, se ha llegado a idea-
lizar la existencia en ellas de un procese co-
municativo [Callies] segin una visién
sistematica del derecho penal y de la misma
sociedad. Semejante proceso, que se estable-
ceria tanto entre sujetos relacionados con la
norma como entre quienes aguardan algin
resultado de su aplicacién, pretende, como
funcion ultima —como bien lo acaba-de ex-
poner recientemente en Espafia D. Luzon PE-
Ra, Alcance y funcién del derecho penal,
“Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les’’, t. XL1i-fasc. i, enero-abril MCMLXXXIX,
5-53 esp. 15-19—, la de estabilizar las con-
ciencias, el equilibric emocional y el funcio-
namiento social [Jakoss], en la creencia de
que asegurando el nivel de expectativas de
los cindadanos (de que no se cometa la infrac-

" ¢ién o de que si se comete, se sancione al

infractor) queda afianzado el propio sistema
social [Lummann]l. Mas, con afianzar ese fun-
cionamiento del subsistema penal la teoria no
ha logrado ni siguiera morigerar los excesos
de su aplicacién, con lo cualla satisfaccion de
las necesarias garantias del mismo ante el even-
tual abuso del poder de sancionar tampoco
ha sido alcanzada con las Gitimas evoluciones
del funcionalismo estructural punitivo.

EHI) Si esto es lo acaecido en el ambito de
la teoria juridicopenal, mirando altimamente
hacia el Estado democratico, lo sucedido con
ella en relacion con las caidas de legitimidad
en gue han incurrido de reciente los Estados
del bienestar, es ain mas reprochable. Como
se sabe, en estas situaciones ha sido emb]em_é—
tico el caso italianc —del que FErraJOLI mis-
mo ha dado debida cuenta en repetidas
ocasiones anteriores a la de Diritto e Ragione-—
cuya legislacion excepcional de los afios seten-
ta y ochenta invadié el sistema penal ordina-
rio y llevé a su interior clementos gue lo

llegaron a corromper tanto en sus fue_:nte_:s _de
legitimacion politica, como en sus principios
inspiradores.

1.a cultura de la emergencia y la practica
de la excepcionalidad que se introdujeron, en
principio, como medios de lucha contra el
terrorismo, se extendieron luego en Italia a
muchas otras situaciones emergentes: la ma-
fia, la camorra, la n’drangheta, el trafico in-
ternacional’ de armas, cierta criminalidad
econdmico-financiera, la corrupcion politica
y administrativa. Pero semejante cultura_ y
prictica, todavia antes de las transformacio-
nes legislativas que generaron, fueron respon-
sables de una involucién del sistema punitivo
italiano que se manifestd, bajo ciertas formas
modernizadas, en la reedicion de viejos es-
quemas substancialistas propios d.e I_a tradi-
cién penal premoderna, como asimismo en
la recepcién por la actividad jurisdiccional
de ciertas técnicas inquisitorias y métodos de
intervencién que son tipicos de la actividad
policial. :

Por todo esto quiza resulte el cap. XII de
la Parte Cuartz del volumen que comento
—salvo mejor opinién o examen— uno de
los analisis mas lacidos y briliantes que hoy
se pueden leer acerca de ia demostracion del
primado de la razon de Estado por sobre la
razoém juridica como criterio informador del
derecho y del proceso penal (a lo cual aludi(é
mas tarde con abundancia), sea tanto en si-
tuaciones verdaderamente excepcionales —co-
mo las creadas por ¢l terrorismo politico u
otras formas de criminalidad organizada—
cuanto en otras en las que la jurisdiccién debe
suplir al poder politico. La alteracion d.e la
fuente de legitimacién de este derecho y siste-
ma penal excépcionales consiste precisamente
—dice FerraloLt (pag. 844)— en algo que re-
sulta de verdad clave como para entender,
por ejemplo en Argentina, las raices de clerta
legislacién de excepeion (*‘punte final’’, obe-
diencia debida) ¢ de la jurisdiccién que se
convirtio en excepcional al aplicarla y de las

decisiones politicas gue han modificado inter-
venciones penales (indultos) en funcion de
un principio normativo de legitimacién, no mas
juridico sino estrictamente politico; no mas su-
bordinado a Ia ley como sistema de vincu-
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los ¥ garantias, sino sobreordenado a ella. Quiero
aludir con esto precisamente a la asuncién de
la excepcion o de la emergencia (antiterrorista,
aptimaﬁosa para ¢l caso italiano y de reconstrirc-
(:fdn nacional para ¢l argentino) como justifica-
cién politica de la ruptura, o si se prefiere del
carnbio, de las reglas de juego que en el Estado
de derecho disciplinan Ia funcién punitiva.

IV) Dentro delos multiples y variados asun-
tos que provocan mi admiracion por este mo-
numental trabajo de Ferrasoui, hay uno- que
deseo destacar todavia —pese a una breve
alusion que he hecho antes— pues me parece
que viene a constituir, si no el principal, al
menos uno de [os ejes centrales de Ia investi-
gacién. Me estoy refiriendo a lo que nuestro
autor plantea desde el comienzo del volumen
y despliega practicamente  Io largo de él, pero
que concreta en 1as tres primeras partes de las
cineo que incluye la obra. Se trata de aquellos
criterios de racionalidad que deberfan informar
el derecho penal como también el sistema a
que da lugar y que deberian ser pertinentes a
tres distintos &mbitos disciplinarios.

El primero de esos criterios designa el tema
de la racionalidad de las decisiones penales
—pertinente a la epistemologia del derecho—,
0 sea del sistema de vinculos elaborado sobre
todo por la tradicién liberal y orientada a
fundamentar sobre el ‘‘conocimiento’” antes
que sobre la “‘autoridad’’ los procedimientos
de imputacién y de sancién penal. El segun-
do, de carécter axiologico y politico que alude
aherqa —propio de la filosofia del derecho—
de la justicia penal, o sea de las justificaciones
ético-politicas de la cualidad, de la calidad
y antes todavia de la necesidad de las penas y
de las prohibiciones, como también de las for-
mas o pautas de las decisiones judiciales. El
tercero, normative y juridico, que se relacio-
na con el tema —perteneciente a la cienciz
penal, o sea a la teoria general del derecho
y a la dogmética penal de los distintos or-
d!:na_rmentos— de la validez o coherencia i6-
gica interna a cada sistema penal positivo entre
sus principios normativos superiores, sus nor-
mas ¥ sus practicas inferiores.

Esc_)s tres diferentes criterios de racionalidad
pérmiten a FerraroLl distinguir —a través en-
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tonces de la epistemologia, de la axiologia y
de la teorfa penales— por qué, c6mo y cudndo
se debe emplear e derecho penal analizando
sus fundamentos, sus limites v sus fines. El re-
sultade de tal distincién es la neta separacion
entre l1as razones en, del y de derecho penal
¥ aquellas otras que pueden denominarse de
fuerza, de autoridad o de Estado, las cuales
han sido habitualmente (y son) confundidas con
las primeras, provocando una utilizacién ins-
trumentalmente partidista o parcial o ideolégi-
ca el sistema penal. Esta tarea también permite
al autor ir elaborando eso que él va a denomi-
nar —en la Parte Quinta de Ia obra— una teo-
ria del garantismo penal, con lo cual gueda
claramente encuadrado el empleo de los instru-
mentos penales dentro de lo que Ferrasor de-
nomina derecho penal minimo.
Es evidente que esta reflexién te6rica v filo-
sOfica sobre los fundamentos, otorga a Fe.
RRAJOLI una clara posibilidad de analizar
aquellos perfiles de irracionalidad, de injusti-
cia y de invalidez que caracterizan —seglin
su opinién— el ordenamiento penal y proce-
sal italiano. En la Parte Cuarta del volumen
nuestro autor procura precisamente demos-
trar que el sistema penal italiano, desarrolla-
do desde el fascismo a la actualidad, es el
resultado de una triple diferenciacion interna
que corresponderia una triple divergencia en-
tre sus principios garantistas y liberales —cons-
titucionales y codificados como su modelo
tedrico y normativo— y su modo de ser efecti-
vo, ya legislativo como jurisdiccional (el de-
ber ser y el ser del sistema penal). La primera
diferencia es aquella determinada por el desa-
rrollo, dentro del derecho penal y del proce-
sal, deuna larga serie de técnicas e instituciones
que mas 0 menos desmienten aquellos princi-
pios constitucionales, tales como: la formula-
cién en términos vagos ¢ indeterminados de
las figuras de delito, la previsién de delitos
de sospecha, la prisién preventiva, las varias
violaciones del contradictorio y de la presun-
cidn de inocencia, como asimismo los multi-
ples mecanismos inquisitorios que todavia
afligen el proceso penal italiano aun después
de la aprobacién y entrada en vigor del nuevo
Cédigo de Procedimiento. La segunda v més
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ostensible diferencia es la producida por la
formacion, al costado del derecho penal y
procesal ordinario destinado a la jurisdiccion,
de un verdadero y propio derecho penal espe-
cial y administrativo, de competencia parcial
de la magistratura y en mas amplia paric de
la policia; se refiere con ello Ferrajor al am-
plio abanico de sanciones ante, extra o ultra
delictum vy ante, extra o ultra fudicium com-
puesto —ademas que por la prisién preven-
tiva— por las medidas de seguridad, también
las de orden publico y por los numerosos
poderes instructorios como de limitacion cau-
telar de la libertad personal atribuidos en
via subsidiaria a la policia judicial. La ter-
ceradivergencia que anota ydesarrollael auter
es la que se manifiesta, dentro de ciertos lfmi-
tes, como corriente entre lasleyes y su aplica-
cion; las practicas judiciales, y sobre todo
policiales, se realizan siempre aun grado mas
bajo de las leyes, si no por otra causa, porque
estas (ltimas siempre reflejan modelos de “‘de-
ber ser’’ mientras que las primeras estan so-
metidas a imperatives contingentes de eficacia
que inevitablemente confluyen para quienes
los advierten como molestos obstéculos anti-
funcionales; esta divergencia se ha acentuado
ain mas en Italia durante la Gltima década,
a causa de la produccion de una masiva legis-
lacién ‘‘de emergencia™, como de una juris-
diccion similar.

De tal modo es come -—dice FERRAJOLI—
se han producido en Italia tres subsistemas
penales y procesales, autonomos entre si aun-
que se interfieren variadamente; el primero
sometide, segin los principios, a las clasicas
garantias de estricta legalidad, deresponsabi-
lidad personal, del contradictorio y de la pre-
sunciéon de inocencia, no obstante que
desmentidas de hecho por formas de legali-
dad atenuada que dejan amplio espacio a la
discrecionalidad judicial; el segundo, expre-
samente substraido a tales garantias, aun cuan-
do inciden —como el primero— sobre la
liberiad de las personas y est4 informado por
meras razones de seguridad y por esquemas
substancialistas de racionalidad administrati-
va; v, el tercero, que se ha desarrollado por

via no solo legislativa sino de manera preva-
lente por la jurisprudencia, en excepcidn al
primero ¢ inspirado, casi abiertamente, por
el criterio decisionista de la justificacién de
los medios por parte de los fines,

La visidn que se recoge de este inventario
de derogaciones y lesiones al modelo garantis-
ta que provoca cada uno de estos subsistemas
penales y procesales que actan en Italia,
segiin FERRAJOLL, NO puede ser menos pesi-
mista aungue también de ella —conviene re-
cordarlo— es que el autor emerge con su
teorfa de nuevo garantismo: un verdadero de-
safio para la teorfa y la praxis juridicopenal.
La deduccién que puede adelantarse es que
la alternativa entre garantismo y autoritaris-
mo, ademds de configurarse como una alter-
nativa tedrica entre diversos modelos de
ordenamientos penales, serd consecuentemente
una aplicacién para interpretar el conjunto
de todas las oposiciones que puedan manifes-
tarse dentro de un mismo sistema penal entre
principios de legitimacién y praxis, entre nor-
matividad y efectividad, entre modelo consti-
tucional y funcionamiento concreto de las
instituciones punitivas,

Conclusién y propuesta

No cabe ninguna duda de que el aporte
de fondo que produce esta gran obra de Fs-
RRAJOLI 8¢ concreta como un llamado de aten-
¢ién v un reclamo a la cultura penal de nuestro
ambito.

La exacerbaciones de los sistemas penales
contemporaneos no es solo €l producto de
formas abusivas de aplicacion de aquellos ins-
trumentos punitivos a disposicion de la poli-
cia, la jurisdiccién o las carceles. Es, antes
que esto, ¢l resultado de una creacion del de-
recho penal y procesal sometido a las razones
no juridicas. Vale la pena tomar ejemplos de
nuestros sistemas penales para saber a qué
se alude cuando se menciona este tipo de ra-
zones; pocos trabajos con esa orientacién
pueden recordarse en nuestro ambito his-
panoparlante, rescatando aqui el Primer In-
forme sobre Sistemas Penales y Derechos
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Humanos.en América Latina, coordinado e in-
troducido por EuceNio R. ZarFagont (Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1984); los Principios
rgctores de Ia nueva ley procesal penal colom-
biana, de FerRNANDO VELASQUEZ V., Monografias
Juridicas, nim. 57, Bogot4, Editorial Temis,
19.87); ¥ la investigacion sobre Emergencia y
cns_is del Estado social (Analisis de la excepcio-
nalidad penal y motivos de su perturbacién)
de Jost RAMON SERRANO PTEDECASAS (colec.
“Sociec_lad—Estado” 3, Barcelona, PPU, 1988).
El andlisis sociojuridico del sistema de control
penal en la Repuiblica Argentina, en el queestoy
empefiado (en colaboracion con un equipo de
sociélogos y juristas que dirige en Buenos Aires
el Prof. Juan PBoORARC) ¥ ha. sido financiado
por el Ministerio de Educacién y Clencia espa-
ﬁ.ol, pretende precisamente seguir una orienta-
cién como la propuesta; ofro fin seria el de
someter €l sisterna éspafiol a un examen compa-
ralivo, pero en una fase posterior.
Finalmente, confic en que la obra de FERRA-
Joi1 que he deseado presentar a los estudiosos
Iatinoamericanos v espafioles abra un debate
que se estd reclamando desde 1a sociedad a nues-
tra cultura penal; quiza algunas de las reflexio-
nes gue acabo de emitir puedan servir de
disparador, con ello podria considerarme satis-
fecho y asi se habria brindado una gratificacion
al querido y respetado colega y amigo,
ROBERTO BERGALLI
Barcelona, agosto de 1990.

IGNACIO AYALA GOMEZ: Ei delito de de-
fraudacion tributaria. (Art. 349 del
Cddigo Penal), Madrid, Editorial Ci-
vitas, S. A., 1988,

La oportuna aparicién de esta obra va, sin
lugar a dudas, a enriquecer el debate juridico
v social sobre el llamado ““delito fiscal’’, de
tantffl s.ictualidad en Espafia. El vertiginoso
crecimiento econdmico de los dliimos afios

ha ocasionado el incremento de los gastos so- -

ciales, y correlativamente el aumento de las
cargas impositivas para sufragarlos. En ayu-
da de la efectividad de la politica fiscal estatal
se ha acudido con reiteracién al expediente
de la utilizacién de la norma penal. Interven-
cién punitiva que se refuerza en aquellos Es-
tados del capitalismo central sometidos a ia
llamada “‘crisis fiscal”’, surgida de las contra-
dicciones inmanentes al Welfare Statel. El autor
de Ia presente obra pretende entonces delinear los
perfiles dogmaticos v garantistas de la interven-
cion punitiva, que en este defito en particular han
sido confusos v divergentes, como lo sefala el
Prof. OLvo Garcia en el prélogo de la obra.

Siguiendo los esquemas metodolégicos de
la moderna dogmatica juridicopenal, y par-
tiendo del bien juridico protegido, Avara Go-
Mez, en diez amplios capitules, aplica por-
menorizadamente las categorias de la teoria
del delito al andlisis del tipo penal contenido
en el art. 349 del Cédigo Penal, plasmando
al final sus propuestas de reforma legislativa.

. En aras de la brevedad que debe presidir este
tipo de comentarios, solo podemos mencionar
de manera panoraimica algunos planteamientos
que consideramos articulan el niicleo de Ia ela-

boracion tedrica de Avaia Gomzz, por lo que -

nos detendrernos en primer fugar en el apartado
referente al bien juridico protegido.

Sefiala el autor la nada pacifica discusion
€n torno alo que constituye el contenido ma-
terial del bien merecedor de proteccion penal.
Refiere en primer término aquellas teorias,
ya superadas por cierto, que preconizaban a
tales ilicitos como delitos sin bien juridico
(pag. 30). Enseguida menciona las teorias que
fundamentan a los delitos fiscales o tributa-
ric_)s como delitos contra el orden socioecond-
mico. Frente a tales conceptualizaciones se
pregunta el autor siguiendo a Prrez Rovo2,

. . s . -
s .Para una amplia exposicién sobre la crisis del Estado social y Ia crisis fiscal, véase, entre otros,
: Jost RAMON SERRANG P[EDFCASAS, Emergencia y crisis del Estado social, Barcelona, PPUJ, 1988.
§1 mismo, ¢n la nota 17, pag. 28 de la obra, se menciona alguna bibliografia.
9 . ] . .
Cf_. FERI:IANDOPER.E? RO_YO, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales. Ministerio de Hacienda, 1986, pég. 61. ’

136 Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N° 55

BIBLIOGRAFIA

cudl es el aspecto concreto de ese orden econd-
mico que se ve vulnerado por esta modalidad
delictiva (pag. 32). Afirma, entonces, que no
podemos conformarnos con aseverar gue el bien
juridico es dicho orden en abstracto, sino que
hay que indagar qué preciso instituto del siste-
ma resulta dafiado de manera inmediata v que
en nltima instancia revierte en la vulneracion
de aquel. Se aparta asi de una consideracion
macrosocial del interés a tutelar, v siguiendo
a la doctrina italiana acoge una concepcidn mi-
crosocial patrimonialista. Para tal teorizacion
considera que se debe distinguir entre “‘objeto
juridico genérico™, que serfa la Hacienda Pa-
blica como sujeto que desarrolla la actividad
dirigida a la obtencion de los tributos, y ‘‘obje-
to juridico especifico’, que estaria configurado
por el interés patrimonial de la Hacienda en
el cumplido recaudo de aquellos (pag. 104). Es-
tas distinciones, segin Bustes3, combinan cri-
terios macrosociales y patrimonialistas, lo que
no deja de tener una cierta ambigiiedad, que
s¢ refleja al momento de la tipificacién.

Entrando ya ¢nel tipo de injusto, considera
el autor que una de las ventajas de su posicién
en torno al bien juridico es que permite expli-
car facilmente la configuracidn del tipo como
delito de resultado, acarreando ello que solo
se sancionen los ataques mas graves que efec-
tivamente lesionen el bien; con lo gue se daria
cumplimiento al principio de intervencion mi-
nima de la ley penal (pag. 109).

También en el andlisis del tipo objetivo se
detiene AvaLa Gomez en predsar el alcance de
los diferentes elementos normativos del tipo,
como las expresiones ““tributo’’, “‘disfrute inde-
bido de beneficios fiscales”, que hacen que el
tipo sea una verdadera norma penal en blance
¥ se necesite acudir a la normativa extrapenal
tributaria a fin de fijar su contenido. Asi mis-
mo, busca delimitar el alcance del verbo rector
“‘defraudar”, que ha sido objeto de serias dis-

crepancias €n la doctrina. Sostiene que el con-

- cepto de defraudacién implica el elemento del

engaflo, lo que le equipara con otras defrauda-
ciones contenidas en ¢l Codigo, entre ellas la
estafa4 pero afirma que en este caso deben ad-
mitirse tanto comportamientos activos —la mii-
se en scéne—, como también omisivos. En el
mismo sentido, sefiala Mu~oz Conpe, se ha pro-
nunciado el Tribunal Supremo mediante sen-
tencia de 2 de marzo de 1988, en la que admite
una tal posibilidad omisiva de adecuacion tipi-
¢a, slempre que exista el deber de pagar el im-
puesto ¥ la omision pueda calificarse como un
acto concluyente de fraudeS,

En lo que se refiere a la naturaleza juridica
de la cuantia establecida en el art. 349, apartan-
dose de la doctrina mayoritaria, AvaLs Gomez
considera que esta no debe considerarse como
una condicién objetiva de punibilidad sinc que
es el resultado de la accidén defraudatoria, sien-
do por tanto tal resultado elemento del tipo
obietivo. En cuanto a la discusién sobre si se
trata de delitos comunes, o si el delito de de-
fraudacion tributaria requiere de un sujeto cali-
ficado, afirma que la posicidbn correcta es
considerarlo como delito especial propio, en el
sentido de que solo puede serlo quien esté obli-
gado previamente frente a la administracién tri-
butaria (pag. 245). Sujetos pasivos serian, por
el contrario, los titulares del derecho de crédito
surgido con la imposicién del tributo, o sea
ia Hacienda estatal, auténoma y local. Lo que
omite considerar aqui AvalaGOMEZ es a quién
debe entenderse por perjudicado, pues, en ffti-
ma instancia, lo que se vulnera con la no cum-
plida recaudacion de los tributos es la capacidad
del Estado de atender a sus fines sociales.

Respecto al tipo subjetivo, plantea el autor
la discusion doctrinal sobre si es exigible un
4nimo especial de defraudar, diferente del dolo.
Avala GoMez rechaza tal posibilidad, afirman-

do que el verbo rector “defraudar’ solo denota

3 Cf. Juan Busros Ramirez, Manual de derecho penal, parte especial, Barcelona, Edic.

Ariel, 1986, pag. 342.

4 En conira BACIGALUPO; véase a BUSTOS RAMIREZ, ob. cit., pag. 342.
5 Cf. Francisco MuNoz Conpe, Manual de derecho penal, parte especial, 7¢ ed. Valencia, Tirant

lo Blanch, 1988.
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la intencién dolosa de realizacion tipica; y
acogiendo la expresidn de Octavio bE ToLEDO
y Huerta Tocipo®, se estaria ante uno de
esos delitos *‘denotadores de la imprescindi-
bilidad del dolo’”. En péginas posteriores se
adscribe a la corriente que introduce el Animo
de lucro en la definicién del tipo subjetivo,
lo que por supuesto tendra serias repercusio-
nes en el tratamiento que a continuacidn da,
del problema del error. De esta manera, si-
guiendo a la teoria normativa de la culpabili-
dad, ubica el error sobre el conocimiento
potencial de la antijuridicidad en la culpabili-
dad. Al admitirse, como lo hace €l autor, la
imposibilidad de comisién culposa, los erro-
res sobre los elementos configuradores de la
relacion juridica tributaria conducen a la ne-
gacion del dolo y a la consiguiente impunidad
de la conducta (pag. 308). Sobre la no incri-
minacion de la imprudencia, afirma: *“El le-
gislador ha gquerido que solo las conductas
dolosas sean constitutivas de delito tributario
de defraudacién, ello representa que solo los
ataques mas graves al bien juridico, desde
la configuracion del desvalor de accién y del
de resultado, deben ser tenidos en cuenta a
efectos punitivos” (pag. 310),

En los capitulos siguientes, Avara Gomez
se extiende exhaustivamente en el estudio de
otres aspectos importantes de teoria del deli-
to, como los referentes a la antijuridicidad,
culpabilidad, consumacién y concurso del ti-
po penal con figuras delictivas como las de
falsedad, o la de alzamiento de bienes o de apro-
piacién indebida.

Finaliza la obra analizando las implicacio-
nes positivas a su sentir, derivadas de la refor-
ma de 1985, al eliminar la configuracién de
los delitos contra la hacienda publica como
delitos solo perseguibles a jnstancia de la ad-
ministracién tributaria, al tiempo que supri-
mia la prejudicialidad instaurada por la ley
de 1977. Sostiene que se da autonomia a la
justicia en la persecucion de tal delincuencia
y se subordina la Administracién Tributaria
a sus decisiones; ¢llo, interpretado en conso-

nancia con el reconocimiento del principio
non bis in idem, contribuye a una mayor se-
guridad juridica.

Por el riguroso tratamiento cientifico del
tema, creemos que la presente obra arroja
valiosas ideas que clarifican caminos en tan
importante matena

JULIG CESAR RODAS MONSALVE
Becario de investigacion
Universidad de Salamanca.

WINFRIED HASSEMER - FRANCISCO Mu.
Noz CONDE, Introduccién a 1a cri-
minologia y al derecho penal, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1989, 236
pags.

Se proponen los ilustres profesores aleman
y espafiol presentar una visién del estado ac-
tual de la criminologia y el derecho penal.
Si bien el texte no correspende propiamente
a una introduccion al estudio de estas cien-
cias, ya que por su contenido mismo la obra
no tiene una estructura meramente pedagégi-
ca, sino més bien critica y de actualizacion,
si proporciona al académico y al estudioso
del derecho penal y de la criminologia una
vision informativa de lo que son algunas de
la tendencias y corrientes que estan en discu-
sién en el momento, sobre puntos cruciales
de ambas ramas.

Metodoldgicamente, el libro esta dividido
en dos partes: [a primera se dedica a la crimi-
nologia, que a su vez se subdivide en cuatro
capitulos. El primero, denominado ‘*El cono-
cimiento de la criminalidad y del delito”’; el
segundo, ‘‘La criminalidad como fendémeno
de la vida cotidiana’’, donde se trata la pro-
blematica desde el punto de vista de su inci-
dencia social, el impacto y la actitud de la
colectividad frente al delito. El tercero, “‘Ex-
tensiéon de la criminalidad®’, en el cual se trata
de manera particularmente interesante una vi-
sion sobre la estadistica criminal, como disci-
plina auxiliar de la criminologia y la politica

8 Cf. EMiLIo OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO ¥ Susana HUERTA TOC:LDO’ Derecho penal, parte gene-
ral, Madrid, Rafael Castellanos Edltor, 1986, pag. 303.
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criminal; consideraciones sobre la lamada ‘‘ci-
fra oscura’’, que llevan a concluir con eviden-
te inquietud gue bajo su manto de oscuridad
yacen innumerabies acciones delictivas que ja-
mas se investigan. Y el capitulo cuarto, “‘Con-
cepto de conducta criminal’’, en el que se

_exponen los conceptos de conducta ‘‘desvia-

da’’ y conducta “punible’’, segin €l angulo
de las diversas teorias, como la del Labelling
approach. :

Segvin advertencia de los distinguidos trata-
distas, hoy en dia se impone frente al saber
normativo propio del derecho penal, un saber
empirico que suministra la criminologia. Ella
brinda al derecho penal datos mas o menos
confiables sobre la criminalidad y el delito,
datos que deberd recoger éste para cuestio-
narse o reafirmar sus propositos.

Se plantea la discusion sobre si el objeto
de la criminologia viene dado o limitado por
el objeto mismo del derecho penal, o si, por el
contrario, la criminologia como ciencia tiene
la suficiente entidad y autonomia para impe-
nerse su propio objeto de conocimiento, sin
subordinarse al que le suministre otra rama
del saber juridico. Se dice, de un modo mas
o0 menos dominante, gue el objeto de la crimi-
nologia es, por unlado, el estudio de la *‘con-
ducta desviada’, y dentro de ella también
la ““criminalidad’’; y por otro, el proceso de
definicién y sancion de esa conducta desviada
y de la criminalidad (el ‘“control social’”). En
tanto, al derecho penal le interesa la conducta
desviada, pero ya desde el punto de vista de
su imputacién a una persona determinada.
Segim ello, los conceptos de criminalidad pa-
ra la criminologia v para el derecho penal
no necesariamente coinciden (de hecho, se-
gan el texto, son diferentes).

La segunda parte, ‘“El derecho penal”’, en
la cual, como anotabamos anteriormente, no
se busca tanto una introduccidn pedagbgica
a quien pretenda iniciarse en el estudio de
los temas y generalidades de tan rica rama
del derecho, como plantear inquietudes sobre
las tendencias y modalidades de vision desde
1a cual se est4 abordando hoy en dia el tema.
Consecuentes con elle, los autores parten de

un concepto o argumento sobre una materia,
desarrollandola para finalmente fijar una po-
sicion.

Es asi como €l derecho penal esta encami-
nado actualmente a lograr una misién especi-
fica: la proteccion de bienes juridicos. Se
afirma tajantemente, entonces, que el legisla-
dor debe acatar siempre este principio inspi-
rador: solo las acciones que pongan en peligro
o lesionen un bien juridico pueden ser objeto
de derecho penal. Reconocen, sin embargo,
que el concepto de bien juridico es un concep-
to complejo, incluso artificial, que puede lle-
gar a ser manipulado (como efectivamente
lo manipulan, segin sus intereses, clertos re-
gimenes politicos), y segln se enfoque desde
¢l plano del bien juridico individual, inspira-
dos en la ‘“teoria personalista del bien juridi-
co”’, o del bien juridico universal, segin se’
protejan los intereses colectivos, servira a su
finalidad de llegar a ejercer un efectivo con-
trol social.

El otro gran principio del derecho penal
moderno es la “formalizacién’, el cual, lejos
de contradecirse o excluirse con el de ia ‘‘pro-
teccion a los bienes juridicos’, se comple-
menta, formando una estructura solida.

Precisamnente por su condicién de interve-
nir en los asuntos mas graves que afectan a
la comunidad, vy de aplicar sanciones que im-
plican hasta llegar ‘a privar de su libertad a
una persona, el derecho penal debe suminis-
trar al procesado —y a la sociedad— toda
la informacién y transparencia posibles, ro-
dedndolo de las garantias fundamentales, ofre-
ciendo, en fin, objetividad y prudencia para
no centradecir su propia funcidén de instru-
mento para la convivencia pacifica.

Y de esa manera observan con preocupa-
cién tan ilustres profesores como 1a tendencia
es, al contrario, la “desformalizacién’ del
derecho penal, con el pretexto de lograr la
“‘efectividad” y “‘funcionalizacién’ del mis-
mo. En nuestro medio es palpable tal situa-
¢ion en el hecho del paulatino trasiado a las
autoridades administrativas de mucheo ilicitos
penales cuyo conocimiento correspondia ex-
clusivammente al organo jurisdiccional.
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Un conocimiento til y productive se for-
ma y consolida en la medida en que se plan-
teen tesis y se estudien sus criticas y con-
traargumentos. El presente volumen contiene
consideraciones criticas a las legislaciones ale-
mana y espafiola, especificamente. Lo que no
obsta para que sean validas dichas posiciones
en nuestro medio. Podran diferir las legisla-
ciones, pero los principios que ha logrado la
civilizacion tienen vigencia universal: el res-
peto por los derechos del reo, y la observancia
de todas las garantias procesales v de ejecu-
cion de penas tienen consagracidén positiva
en la mayoria de legislaciones penales.

Para el estudioso del derecho penal, cuya
dedicacion ha de ser permanente, analizar to-
das las posiciones doctrinales posibles sobre
materias penales para tomar una posicién que
le permita entender los fenémenos delictuales
¥ los comportamientos mismos del hombre,
es un deber fundamental. La intencidén de
HasseMER ¥ de MuRNoz CONDE es esa, final-
mente.

FELIPE ALBERTO VELASQUEZ FERNANDEZ.
Facultad de Derecho de la U. P. B,

BORJA MAPELLICAFFARENA y JUAN TE-
RRADILLOS BASOCO, Las consecuen-
cias juridicas del delito, Madrid, Edi-
torial Civitas, S.A., 1990, 195 pags.

La presente obra de los catedraticos de de-
recho penal, Boria MAPELLI CAFFARENA Y JUAN
TerRADILLOS BAsoco, es presentada por sus
autores como un manual didactico dirigido
a los estudiantes de los primeros niveles de
la materia. No obstante, el trabajo va mucho
mas alla, dado que desarrolla temas de deba-
tida actualidad, como lo es el replanteamien-
to de la teoria de la pena, en consideracién
a que constituye la primera y mas importante
consecuencia juridica del delito.

Formalmente, la obra esta dividida en diez
capitulos, al final de los cuales se cita una
amplia bibliografia en lengua castellana del
tema tratado: estin asi mismo precedidos por
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una serie de textos que conforman ua auxiliar
importante para facilitar el enfoque y com-

prension del tema, como son, entre otros, el -

actual Codigo Penal Espafiol, la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Cddigo, Ia Ley
Orgénica General Penitenciaria, la Ley de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacién Social y, como
complemento légico, la Constitucién FEs-
paifiola.

En el primer capitulo se expone brevemente
la evolucidn histérica de los fines de la pena
seglin las diferentes teorias, las absolutas del
retribucionismo clasico y las relativas, pre-
ventivo-general y preventivo-especial, ponien-
de de manifiesto que su contenido depende
de la ideologia de cada ordenamiento juridi-
co; de igual forma se plantean los inconve-
nientes de tales teorias, entre los que se
destacan los referidos al criterio resocializa-
dor frente a la actual crisis del Estado asis-
tencial, De otra parte se descarta el fin re-
tributivo de la pena desde un enfoque ético-
juridico, cuyo objetivo en primer lugar es el
de cumplir con la funcion preventiva. Se reto-
ma el concepto de prevencién como funcién
de racionalidad del derecho penal, en un mar-
co de autolimitacién de la idea de castigo,

El capitulo segundo se reserva a la pena
capital, y en él se exponen las teorias antiabo-
licionistas; al respecto se demuestra su incom-
patibilidad con el objetivo resocializador y
su incoveniencia ante la posibilidad de error
judicial con efectos de carécter irreversible.

Se mencicna el aporte del Hluminismo en
el siglo XVII respecto a la reforma penitencia-
ria como corriente humanista y la influencia
del sistema pensilvanico o filadélfico v el pro-
gresivo inglés; igualmente el retroceso que sig-
nificd en esta materia el pensamiento posi-
tivista, -con su método y técnica de control
de la personalidad.

Los capitulos siguientes abarcan lo referido
a la institucién de la pena privativa de liber-
tad, su insustituibilidad, a pesar de la crisis
carcelaria, por su naturaleza perdurable en
el tiempo, que permite durante su ejecucion
un plan de reinsecién social; se trata asi mis-
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mo la ejecucion de la pena y se formulan criti-
cas al concepto amplio que incluye en él a
las medidas de seguridad. La obra tambigén
se refiere a temas como el de la naturaleza
juridica de la norma penitenciaria, el desarro-
llo de la regulacién en Espafia con base en
la Ley Organica General Penitenciaria, el apor-
te de la criminologia en e! derecho penitencia-
rio y el analisis estadistico de la criminalidad.

Se destaca la importancia del proceso indi-
vidualizador v los principios infranqueables
de legalidad, la exigencia de la colectiviza-
cion de los medios de ejecucion de las penas
como limite de caracter pragmatico. Se dedi-
can algunas paginas a otras clases de penas
como la restrictiva de libertad y las pecunia-
rias, estas Gltimas como consecuencia de un
enfoque politico criminal moderno, menos es-
tigmatizante para el individuo.

Al controvertido terma de las medidas de
seguridad se le asigna un capitulo, en conside-
racién a que constituyen verdaderas sancio-
nes penales, utilizadas como medio de
prevencion especial, cuyo objetivo se ha visto
truncado, debido, entre otros motivos, a la
falta de establecimientos adecuados para la ob-
tencidn de las metas propuestas. Critican el
concepto de peligrosidad introducido por la

Ley de Peligrosidad v Rehabilitacidén Social,
se incluye en el texto una critica fundamenta-
da ademads en unasentencia del Tribunal Cons-
titucional Espaifiol, la cual excluye del ambito
constitucional dicho concepto, con lo cual que-
da sin campo de aplicacion la ley antedicha,
dada la imposibilidad de hacerla efectiva sin
guebrantar con ello el principio de legalidad.

Culmina la obra con un capitulo referido
al tema de la responsabilidad civil, como otra
consecuencia juridica del delito.

Digamos finalmente que la obra reseiiada
constituye, sin lugar a dudas, un aporte im-
portante respecto a una concepcion moderna
del tratamiento de la teoria de la pena, va
que ofrece criterios de interpretacién en cuan-
to a la aplicacion de la sancién penal, a partir
de una politica criminal y social dirigida a
un fin resocializador con miras a efectivizar
al maximo las garantias individuales. Ello,
en el sentido de ser esta una exigencia del
Estado de derecho como limite material al
poder punitivo, teniendo en cuenta el innega-
ble caracter instrumental dela pena como me-
dio de control social.

VERONICA GOMEZ CEBALLOS

Medellin, mayo de 1991
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