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El secuestro
de la democracia

Juan Gonzalo Escobar M.

En referencia a la polémica ley 40 de 1993 quc adopta el estatuto
nacional contra el secuestro y que entre sus novedades criminaliza
el pago del rescate y el otorgar créditos para tales efectos, establece
la vigilancia administrativa de los bienes del secuestrado y parientes
y fija penas hasta 60 afios de carcel, un tema sobre el que es importante
continuar profundizando el debate es el que tiene que ver con la inter-
pretacion del art. 1° de la Constitucién colombiana, en cuanto a la
relacién de subordinacion entre el interés general y el particular, dado
que tiene una intima conexién con el desarrolio de la democracia.

La Constitucién colombiana fundamenta el Estado tanto en el
respeto a la dignidad humana, como en la prevalencia del interés
general. Este precepto recoge ideas que pueden interpretarse desde
dos puntos de vista diferentes y que se corresponden con corrienies

" de pensamiento contradictorias (alge de esperar debido al poco claro
proceso de la Constitucidbn —constituyente—). Esta contradiccion se
puede reconducir al plano de la confrontacién existente entre fuerzas
democraticas y antidemocraticas. Advirtiendo que las fuerzas antide-
mocraticas actilian como mecanismos y argumentos aparentemente de-
mocraticos que es preciso develar para explicitar su trasfondo.

La confrontacion viene dada fundamentalmente al momento de
precisar ;qué es o cudl es el interés social? ¥y jqué es o cudl es el
interés particular? En este sentido, una corriente de pensamiento consi-
dera la sociedad como un ente con naturaleza diferente a los de sus
miembros individualmente considerados. La sociedad (como ente in-
dependiente) tiene, entonces, intereses propios (sociales) diferentes a
los intereses de los individuos que la integran. La definicion de dichos
intereses surgiria entonces de la propia ‘“‘naturaleza’ social de los
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EL SECUESTRO DE LA DEMOCRACIA

mismos. Esta concepcién permite afirmar, en abstracto, Ia existencia de conflictos
entre el interés general y los intereses individuales.

En este contexto, afirmar que el interés general prima sobre los intereses indivi-
duales, indica que todo aquello que sea definido como interés general estard necesa-
riamente por encima de lo que sea un interés individual. Consecuencia de ello,
los llamados intereses generales pasan a ser el fin Gltimo de la organizacion social
del Estado y del derecho. . . ,

Este planteamiento. permite a las fuerzas antidemocraticas definir como intere-
ses d_e “naturaleza’ social determinados conceptos abstractos, independientes en
si mismos, como el orden pitblico, la seguridad nacional, etc. La utilizacidon de
estos conceptos abstractos para identificar el interés general permiten, al momento
de su concrecion, acudir a razones de distinto orden, como las ““razones de Estado®’
que no son expresién de la voluntad popular, sino expresién de la voluntad dé
un sector del aparato estatal,

Configurar ¢l orden phblico (considerado como interés general) como fin @itimo
y primordial de la organizacién social, encargando a su vez su proteccion a las
fuerzas armadas (un claro logro delas fuerzas antidemocraticas en el proceso consti-
tuyente —art. 217—), permite la militarizaciéon de los conflicios sociales.

En este orden de ideas determinados sectores que gozan de grandes privilegios
en el pais,_ vienen promoviendo interpretaciones gue les permiten definir lo que
esoncde .mterés general, obviamente por mecanismos que no consultan la voluntad
popular, sino su voluntad o al menos la de aquellos que estan de acuerdo en mantener
el statu quo, siendo por ello catalogables como fuérzas antidemocraticas y a su
vez conservadoras.

Mediante este mecanismo, estas fuerzas han buscado que se defina todo aquello
que atenta contra el statu quo, ¥ por ¢nde contra sus privilegios, como conflictos
de orgien piiblico, lo que consecuentemente ha comportado la militarizacion de dichos
Cf)nfhcto‘s. Como ejemplo de ello hemos visto en Ia historia colombiana la delincuen-
Cl:’i_politica y los conflictos de tierras combatidos por los militares, el espectaculo
bélice del Palacio de Justicia, la justicia en manos de militares, lf’:l legislacion de
orden piiblico, gobernaciones y cdarceles militarizadas, etc.

Esta c_]ara oposicién a la militarizacién de los conflictos sociales no responde
a una af':tltud irreflexiva contra las fuerzas militares, sino, por ‘el contrario, a
que consideramos que el estamento militar tiene como funcion primordial la reso,lu—
cidn _de conflictos armados en situaciones de guerra. Por ello, en caso de plantear
su existencia, debe estar reservada exclusivamente a confrontaciones bélicas de orden
externo. La militarizacién de los conflictos sociales implica resolver estos por medio
de las armas, un aspecto claramente contrario con la idea de un- Estado social
y democritico de derecho y contra el que los democratas debemos luchar constante-
mente. Son-precisamente el ejercicio democratico y el desarrollo del Estado social
y d‘emoclrético de derecho, los que nos pueden proporcionar los mecanismos (no
b_éllcos)‘ idoneos para resolver los conflictos sociales, en ning(in caso su militariza-
cidn. Dicho sea de paso, en Colombia las fuerzas democraticas perdimos la oportuni-
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dad, en el proceso constituyente, de relegar las fuerzas armadas a su verdadera
funcion y desarrollar una fuerza civil {policia 0 come se le quiera denominar) total-
mente independiente a.la ideologia de la utilizacién de las armas para la resolucion
de conflictos (y que no nos engafien las apariencias: art. 218 de la Const. Pol.).
No obstante, ello no implica gque no debamos continuar con su busqueda.

Las autoridades gubernamentales y otras fuerzas del pais, bajo la apariencia
de democraticas (“‘primera ley de iniciativa popular’ con mas de un millén de firmas)
y con la pretensién de evitar que los secuestradores obtengan beneficio econdmico y
otras no tan develadas como ser un instrumento de ataque a ciertos grupos organiza-
dos, han buscado combatir el secuestro mediante los mecanismos establecidos en
la ley 40. ) o

Independientemente al fallo sobre la constitucionalidad o no de dicha ley, que
va habra sido proferido cuando estas paginas vean la luz, ¢s preciso develar el ca-
racter antidemocritico de las posiciones que, recurriendo al argumento. que el
interés general (en abstracto) prima sobre el interés particular, pretenden justificar
la criminalizacion de quien paga el secuestro (que no de quien secuestra, que se
justifica por la proteccion de la libertad como bien juridico individual), por la
proteccién de un interés general definido obviamente por dichas fuerzas en forma
tan abstracta como puede ser “‘el bienestar de la sociedad’’ o anunciando quela
ley persigue ‘‘salvar la sociedad colombiana®” mediante la inclusién de “““‘medios
radicales aunque incémodos e inconvenientes para algunos’ (evidentemente no s¢
refiere a los secuestradores). R i

" Frente a estos argumentos uno podria conchiir con LONDONO JIM}‘ENE; (E! Co-
lombiano, 27/7/93, pag. 5*) que la ignorancia es atrevida. No obstante, el problema
no es solo de ignorancia sino de eleccidn. Cresmos que entre quienes ignoran de
forma tan abierta las bases del Estado social v democratico de derecho no solo
estan los que lo hacen por simple ignorancia sino que también estan quienes han
optado por promover un modelo antidemocratico v antisocial de Estado y por
ello es necesario para identificarlos. .

Es preciso preguntarnos y preguntarle seriamente al Fditorial del periddico
El Tiempo, ies una fuerza que promueve un real desarrallo del Estade social ¥
democratico de derecho? y sus yerros €n las notas editoriales del 21/7/93 o del
5/8/93, son simplemente eso: ignorancia (y atrevida); o si por el contrario pretenden
promover otro modelo politico diferente, caso en el cual seria conveniente que
nos lo definieran mds claramente, ya que de sus escritos solo se extraen como
datos de ese posible modelo alternativo: la salvacion nacional, el estado de guerra
y la utilizacién de mecanismos radicales.

Una posicién coniraria a la anterior, postula a los individuos que integran
Ja sociedad como el aspecto fundamental de su organizacién. La convivencia social
esta en funcién de lograr un mejor desarrolio y nivel de vida de sus miembros.
En ese sentido, el fin iliimo de la sociedad del Estado v del derecho’es el ser
humano, que plasma como lmite bésico el respeto a su dignidad. El Estado, sus
autoridades y el derecho deben, ante todo, respetar la dignidad humana ya que
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estdn instituidos y encuentran su razon de ser en el desarrollo y proteccion de
los individuos.

En este sentido, el interds social estd en funcion de los intereses individuales
de los miembros que conforman dicha sociedad. No es posibie, por tanto, dentro de
esta concepcidon plantear en abstracto una confrontacion entre el interés social y
el interés individual. Las confrontaciones se dardn en ambitos concretos y més
estrictamente entre intereses mayoritarios e intereses minoritarios o en su caso parti-
culares. Una dialéctica propia a resolver dentro de los sistemas democraticos, que
consagra a su vez los derechos de estas minorias. Asi, un interés serd entonces social,
solo en la medida en que mediante un proceso de participacién democratica asi
se defina, sin que ello implique asumir una posicidon neofiberal.

Asi determinado, afirmar que e! interés general prima sobre el interés privado,
tiene otro contexto. Tanto en su contenido (el interés general se define desde el

punto de vista concreto de la persona humana y no desde un ente abstracto), como

por el procedimiento (el interés general viene definido por los mecanismos democrati-
cos), lograndose que la accién del Estado se legitime en consideracién a los indivi-
duos que integran la sociedad y estableciendo los limites propios del Estado social
y democratico de derecho.

Las fuerzas democraticas del pais debemos estar siempre alertas y salir al paso
a estas interpretaciones que se hacen de la primacia del interés general sobre el
particular. No debemos permitir que en aras de un interés general, definido como
“la salvacion nacional” u orden publico, se introduzca la aplicacion de toda clase
de ““medios radicales, asf resulten incémodos e inconvenientes para algunos’’, por-
que a es0s que nos resultan incomodos, sefior Santos, no es precisamente a los
secuestradores, sinc a los demécratas. No dejemos'que secuestren la democracia!

-Girona, Septiembre de 1993
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Problemas del delito impropio
de omisién desde la perspectiva
del derecho comparado®

Hans-Heinrich Jescheck**

1. EL CONCEPTO DEL DELITO IMPROPIO DE OMISIGN
Y SU. TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL EN GENERAL -

A) El! concepto del delito impropio de omisién

El delito impropio de omision es un delito de résultado cuya
particularidad radica en que el resultado tipico no se produce por
una accidn, sino que deja de evitarse por la omisién de una accion
posible para el autor. Hay delitos impropios de omisién en la ley
y fuera de la ley. En el derecho aleman es, por ejemplo,-un delito
impropio de omisién de dafio que por negligencia en el deber de cuida-
do se causa a las personas encomendadas a la proteccion del autor
[§ 223 b), tercera modalidad], y es un delito impropio de omisién
en el Codigo Penal espafiol el no restablecimiento de la seguridad
de una via de Ia circulacion por quien se halla obligado a preocuparse de
ello fart. 340 bis b), ntim. 2}]. El resultado tipico es en el § 223
b) del StGB aleman el dafio a la salud de la persona confiada al
cuidado, y en el articulo 340 bis b), nimero 2, del Codigo Penal
espafiol Ia persistente inseguridad de la via. También se admiten en
ambos paises los delitos impropios de omisién fuera de la ley. Asi,
segtn el derecho aleman, los padres estan obligados a proteger contra
peligros para la vida y la integridad fisica a los hijos que conviven
en la comunidad doméstica, de modo que ¢l marido no puede, en

* Traducido por el profesor Dr. JOSE Luls MANZANARES SAMANIEG.O,_ Vicepresi-
dente del Consejo General del Poder Judicial.

** Frigurbo de Brisgovia.

Enero 1993 Nuevo Fore Penal, N® 59 9
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un matrimonio roto, abandonar a la esposa sin asistencia para el hijo, si existe
¢l riesgo de que aquella no solo se suicide sino que, por desesperacion, mate-ademss
al nifio. El autor fue condenado por homicidio imprudente del nifio mediante omi-
sion (§ 222 del StGB aleman), ya que no impidi6 la muerte del hijo como consecuen-
cia del abandono de la €sposa, pese a que pudo preverlo (BGHSt, 7, 268, 272).
De igual forma se castiga en el derecho espaiiol por muerte dolosa de un descendiente
(C. P., art. 405) a la madre que deja sin alimento a su hijo de pocos’ dias, ‘lo
que llleva a su fallecimiento (Tribunal Supremo, 12 de febrero de 1892, Jurispruden-
cia Criminal, t. 48, 1893, ntim. 85, y Tribunal Supremo, 15 de noviembre de 1977,
Aranzadi, Repertorio de J urisprudencia 1978, ntim. 4336). A continuacidn se expon-
drén, desde la perspectiva del derecho comparado, los problemas de estos delitos
impropios de omisién no regulados en la ley.

B) Tres modelos

Pueden apreciarse en el derecho comparado tres modelos fundamentales distin-
tos para el tratamiento de los delitos impropios de omisién no regulados en la leyl,

En Francia, teniendo en cuenta el estricto principio de legalidad del articulo
4° del Code Pénal, la omisién solo se castiga, por principio, en los casos regulados
legalmente?, Las lagunas de punibilidad que ello comporta se llenan mediante g
reiaterpretacion de los delitos dolosos de omisién como delitos imprudentes de
comisién y a través de unos tipos propios de omisién redactados con gran amplitud
(v.g. C. P, arts. 62 y 63). Tampoco el “Projet de loi portant réforme de Code
Pénal” de 1986 contiene tegulacion general alguna del problema de los delitos impro-
pios de omisién situados al margen de [a ley, antes bien, se contrae, como el derecho
vigente, a casos de omisién punible recogidos en Ia parte especial.

Un segundo modelo consiste en que Ia responsabilidad juridico-penal por la
omisidn en la evitacién de un resultado tipico se admite también fuera de la ley,
por la jurisprudencia v la doctrina, cuando existe un deber juridico de actuar,
sin que esta extension general de los tipos juridico-penales de resultado se halle
dispuesta en la propia ley. En este grupo se incluye el vigente derecho penal de
Suiza3, mientras que el Anteproyecto suizo prevé expresamente en su articulo 10
la punibilidad del delito impropio de omisién fuera del Codigo Penal4. El Draft

1 JESCﬁECK/GOLDMANN, Die Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte im deutschen und aus-
Findischen Strafrecht, 2S¢ew 77 (1965), pags. 127 y ss.

2 Asf la Cour de Poitiers, el 20 de noviembre de 1901, DP 1902, 1I, 81, en ¢! famoso “‘asunto
de la secuesirada de Poitiers™ (absolucion de una mujer, que dejd extenuarse sin asistencia a su hija,
enferma mental, frente a la acusacion por lesiones corporaies); MERLE/VITU, Traité de droit criminal,
t. 1, 6% ed., 1984, pags. 583 v S5 ¥ STEFANI/LEVA_SS_EUR/BOULOC, 14% ed., 1992, pags. 172 y ss. Sobre
el derecho francés, con mas detalle, JESCHECK/GOLDMANN (nota 1), pigs. 144 y ss.

3 Asi Schweiz, BGE 74 (1948) IV 166, E 1; y 96 (1970) IV 174, E 11 2%; SCHULTZ, Einfiihrung
in den Aligemeinen Teif des Strafrechts, t. I, 42 ed., 1982, pagps. 140 ¥ §5.5 STRATENWERTH, Schweizeris-
ches Strafrecht, t. 1, 1982, pags. 373 y ss.; y NOLL/TRECHSEL, -Schweizerisches Strafrechts, Allg. Teil,
3% ed., 1990, pags. 194 ¥ 5.

4 ScHuLTZ, Bericht und Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten Buches
“Einfihrung und Anwendung des Geseizes”” des Schweizerischen Strafgesetzbuches, 1987, pags. 25 vS§s. ¥y 282,
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Criminal Code inglés para Inglaterra y Gales-,’que en su pr_zmltlva‘recéacmor-l _6(152
aiio 1985 habia previsto todavia una‘regulacmn, del delito impropic de omts;o
para un namero muy limitado de los delitos mas graves de resultado gse.ct.. t),
renunci¢ de nuevo a dicho intento en la. redaccién defm}tlva de 1989 con e s1gu1czp ;:
argument'o cargado de resignacién: ‘“This must remain a ma’Et’gr of constructio
and, so far as duties to act are concerned, of common law. -

El tercer modelo se configura en el sentide d.e que la ampliacion de los dehtc;sl;
de resultado en cuanto a la comision por omisién se¢ regula en la parte generIa
del Cédigo Penal (o sea, no solo en re_lacu')n con algunos dehtqs co-ncretos' en i
parte especial), v de que al reconocimiento ge.ner_efl, de’ los delitos impropios oy
resultado no recogidos en la ley se suma la descripcion més o meno;. pornllenorlztz;.én
de la posicion de garante. También la parte general regula en §s.tf: udga;F a (3168 "
de si, amén de los delitos de resultado, cabe cometer por omisién del ftos_ e pur
actividad. El Codigo Penal aleman restringe la pum_bx_hdad por omisién 1mpr0péa
a los delitos de resultado, pero la cxtiend? a la complicidad por omls}gn, qug ﬁuehe
darse igualmente en delitos de pura activ1dad_, puesto que cabc? considerar ¢ ec_dz 7
principal como resultado tipico de la comp_llcldad. En cambio, las pO,’ISICIOI;ES de
garante no se describen de forma concreta, sino solo con carégtery genera cor‘lﬂL or:

a la formula de que el autor por omisién debe respond?r _;urldfcame’zzlt.e ; qu;la
el resuitado no se reproduzea (§ 13 del Cédigo Penal ale_man) .Enel Co1 (l)go ! gnf

austriaco de 1974 (§ 2)7 ¥ en el Codigo Penal portugués fl_e 1984 (a’Lrt.1 L parrg oS
2) se encuentran soluciones similares. EI {&nteproye.ct.o suizo, va mas eios 1¢=:n _c{;a
direcciones. De un lado, los tipos de los dehtqs _de actividad seincluyenenlac ?usga_
ampliatoria en beneficio de los delitos de qmlslén, y de otro, las razones qalzie und -
mentan los deberes de garante se determman. fje medo cgncreto y cerr. ol_segu

la doctrina clasica de los deberes (ley, asuncién voluntar}a y actuacidon pe }grosa
precedente)8. El Anteprovecto suizo se atier{e en la c‘lescnpcmn de la p95101fn126
garante a la propuesta del Proyecto Alternativo aleman (1966) en su paragrafo 12.

C) La postura del Cédigo Penal espafiol

El derecho penal espafiol se encuentra} en la encrucijada acerca d_e 31Pdes§1a
ocuparse de los delitos impropios de omisién no regulados en el Cociizgo esr:I;
y en caso afirmativo, en qué medida y de qué quo, como formas‘ e omi do
punible de los tipos recogidos en la ley. La doctr_ma prese{nta parec1d0csl. gra oS
de evolucidon que en Alemania. La teoria mas antigua, segln fue def'en 1] adpor
ANTON ONECA?, se preguntaba por la causalidad de la omision, se adheria a la doc-

3 The Law Commission. Criminal Law, A Criminal Code for England and Wales, t. 2, 1989,
pag, 187. _ - o _

8 JescHECK, Lehrbuch des Strafrechis, Allg. Teil, 4* ed., 1988, pags. 5 y ss. _

7 Nowakowski, Wiener Kommentar (1982), anotacién preliminar al § 2, nims. 2 a 4.

8 ScuuLtZ (nota 4). .

9 ANTON ONECA, Derecho penal, t. 1, parte general, 1949, pags. 170 v ss. ..
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trina formal del garante en Alemanija, que contemplaba la posibic’m de garante
como un elemento constitutivo de la antijuridicidad de la omisidn, y desembocaba,

finalmente, en la reflexién de que la equiparacién entre Ia omisién de la evitacion .-

de un resultado v la causacion del resultado mediante un hacer positivo habria
de obtenerse a través de la racional interpretacion de los tipos de la parte especial
(“‘comtin sentir™’). La doctrina cldsica del garante (ley, asuncién voluntaria v actua-
cibn precedente) sigue teniendo defensores en CORO DEL ROSAL/ VIVES ANTONI® ¥ RoDRI.
GUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZL!, quienes entienden, por lo demas, que la admision
de delitos impropios de omision constituye un problema exegético. La moderna
doctrina de las funciones para las posiciones de garante se recoge en el Tratado
de MR Puic!2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido muy raramen-
te en los tipos dolosos el delito impropio de omisién, pero 1o ha hecho con mayor
frecuencia en la complicidad y, afin mds, en los casos de muerte y lesiones
imprudentes!3. Sin embargo, la jurisprudencia no ha llegado a desarrollar una doc-
trina sistemdtica del garante. Un nuevo acento aparece en la discusion sobre el
delito impropic de omisién en el derecho penal espafiol gracias al articulo 10 del
““‘Anteproyecto del Cédigo Penal, parte general”, de 1990, que, a diferencia del
Proyecto de 198314, contiene, como ya he dicho, una regulacién para el delito
impropio de omisién situado fuera del Codigo Penal. El precepto reza asi:

*““Los delitos o faltas consistentes en la produccién de un resultado de lesion
o0 peligro podran realizarse tanto por accidn coino por omisién pero, en este caso,
solo cuando la no evitacién del resultado equivalga a su .causacion’’15.

Vista la inseguridad sobre el rumbo que seguira en el futuro el derecho espafiol
respecto al tratamiento de los delitos impropios de omisién no regulados en la
ley, Ia atencion hacia los principales problemas de esta categoria de delitos y a

sus soluciones en los derechos extranjeros serd, ciertamente, de interés actual para
los juristas espafioles,

2. PROBLEMAS PRINCIPALES DEL DELITO IMPROPIO DE OMISIGN DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO COMPARADO

A) La distincién entre delitos propios ¢ impropios de omisién

En esta conferencia solo se tratara, segin se anuncié mas arriba, de los proble-
mas relativos a los delitos impropios de omisién no regulados en la ley. No obstante,

0 Copo pBL RosaL/Vives ANTON, Derecho penal, parte general, 3% ed., 1990, pags, 303 v 88,

1! RODRIGUEZ DEVESA/SERRANG GOMEZ, Derecho penal espariol, parte general, 14° ed., 1991, pags.
385 y ss.

2 Mg Puig, Derecho penal, parie general, 2° ed., 1985, pags. 262 y ss. Asimismo BACIGALUPO,
Delitos impropios de omisidn, 1983, pags. 143 ¥ ss.

13 Resumen general en GIMBERNAT ORDELG, [ntroduccidn a Ia parte gencral del derecho penal espa-
fiol, 1979, pags. 138 y ss.

14 Ahf se encuentra, mds bien, en el art. 15, el rigido sometimiento del juez al principio de legalidad.

15 Fl texto responde en lo esencial al art. 5° del proyecto del Grupo parlamentario comunista
para un nuevo Codigo Pena! de 1982; sobre ello, Mir PuIG/MyR0z CONDE, “Propuesta alternativa
de [a parte general del Cédigo Penal”, en Cuadernos de Politica Criminal, 1982, nim. 18, pag. 612.
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la exposicion cientifica exige partir de la c'liferenciac.i(?fl entre delitos propios di
omisién (delicta omissiva) y delitos impropios de omisién (delufta' commissiva pe
omissionem). Procede, pues, ocuparse primeramente de tal distingo. o
En los delitos propios de omision el injusto tipico se agota con la no realizacion
de la accidn requerida por la ley (BGHSt _14, 280 y 281). Verdad es que con stu
realizacidon se pretende, en definitiva, impedir un resultado valc{rad'o’ neg_atwau'llletzl e
por el ordenamiento juridico, pero el legislador no hace d.e la evitacion del rczsu1 ta} o
un deber para ¢l omitente ni tampoco, por ello, COl‘l‘VleI‘I:,e f':n‘ elementoAde tlipo
la produccién de un peligro o de un dafio p_a.r:d el blen- juridico p‘r‘otegl é).” o;
el contrario, en los delitos impropios de omisién se le impone al garz;n e ut
deber de evitaciéon del resultado. El resultado pertenece al tipo, y sobre e gbq?adn g
que infringe su deber de impedir el resu]t_ado se haqe recaer la responsabiil al
juridico-penal por ese resultado no impedido. El _c}ellto solo- se consuma thmd‘a
produccion del resultadol6, Sin embargo, una opinién c_ontrarl‘a, bastante de ;111 1-
da en el derecho aleman, se atiene a otro elemen_to dlferenf:lgflor de ngtur .eza
puramente formal: a su tenor, serian delitos propios d_e omision todos .lo‘s’ tipos
omisivos que se hallan regulados en la ley_, y delitos impropios dc? omisién, én
cambio, los delitos omisivos creados por La_t ]_urlg':urudc.:naa yla d_octrma al margetn
de la ley!7. La concepcion material de la distincidn, citada en primer _lugar, cuenta
también con notable apoyo en el extranjerol8, Esta merece fa prc_sferenc%a, puesto quc;
entre delitos de omisiéon propios e impropios existe una diferencia estru;:tura
que se desprende claramente de los tipos regula:dos en la .ley ¥ no _puede salvarse
acudiendo a la teoria. Asi, en el derecho aleman son dehtos.prop'los de omision
el no algjarse en el allanamiento de morada (§ 123, segunda modalidad de accion,
del StGB alemén) v la omision del deber de socor;9’[§ 323 ¢) del StGB a]zm_an],
mientras que constituyen delitos impropios de omision, pese a estar‘regula (;s gn
el StGB, los dafios a la salud de las personas cuya proteccion se tiene Cllbél_ c:lada
al autor, por negligencia en el deber de cuidado [§ 2?3. by, _terf:era modall~a1__ e
accién, del StGB aleman] y la puesta en peligro del traf’lco viario por no sefializar
los vehiculos averiados [§ 315 ¢), parrafo primero, ndim. 2 g)]. . o
I.a doctrina espafiola sostiene mayoritariamente el criterio material para distin-
guir entre delitos propios e impropios de omision!9. Esto es acertado, porque tam-

16 JESCHECK (nota 6), pag. 547, con citas en la nota 38. ) ) )
i i 1 ] Unterlassungsdelikte, 1959, pags. 200
17 Asi, sobre todo, ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der :
y ss., ¥ 27.5 y ss, Otras citas en JESCHECK (nota 6), pag. 548, nota 46. Ademis Jakoss, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, pag. 779. ) . ' ]
¢ 18 Asi la opinién unén;me en Austria; sobre ello, TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrfecht, Allgerneiner Tell,
1985, pag. 326, con citas. En Suiza, por el contrario, la diferenciacion formal ocupa e_l primer planf)'; sqbre ello,
STM,TEN\.\;ERT; (nota 3), pag. 375, con citas, quien, no muy afortunadamente, considera laﬁcuesuor‘\ LOme un
“problema de pﬁra opo‘rlunidad”. En ltalia predomina la distincién material; sobre e%io, }‘IANDC\‘( A/M}Jhﬁ‘()‘_
Df"n'tfo penale, parte generale, 2° ed., 1989, pag. 431. Ademas, detalladamente en el sentido de ta diferenciacion
material, CapoPPI, I! reato omissivo proprio, t. I, 1988, pags. 104 y ss, _ o
12 A favor de la distincidn material, ANTON ONECA (nota 9), pég. 170; GIMBERNAT 951‘1);:(. (3811(.:
13), pag. 136; MouRruLLO, La omisién de socorra en el Cédigo Penal, 1966, pgs. 72 y ss.; MIR H
(nota 12), pag. 255, y BACIGALUPO {nota 12).
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bién en el Codigo Penal aparece nitidamente la diferencia estructural entre unos
y otros delitos de omision. Asi, la omisidén del deber de socorro (ari. 489 ter del
Codigo Penal espafiol) es un delito propic de omisién, mientras que la infraccion
del deber oficial de un funcionario con graves consecuencias para el interés puiblico
o de un tercero (Codigo Penal espafiol, art. 371, parrafo segundo) constituye un
delito impropio de omisién. La estructura de los delitos impropios de omisioén reguia-
dos en la ley ofrece interés como modelo para la estructura de los delitos impropios
de omision creados por la jurisprudencia y la doctrina.

B) Los delifos impropios de omision como delitos de resultado
¥ no, también, como delitos de actividad

En la delimitacién de los delitos impropios de omisidén que quedan fuera de
la ley se plantea la importante cuestion de si estos solo pueden ser tomados en
consideracién en el caso de la no evitacion de un resultado tipico, de modo que
para la consumacion se precise [a produccion de dicho resultado o, en caso de
complicidad, la comision del heche principal. Este es el criterio del derecho aleman20,
Segan el § 13 del StGB aleman solo puede ser autor por omisién *‘quien omite
prevenir un resultado que pertenece at tipo de una ley penal’’2l. Debe constar,
por ejemplo, el fallecimiento del lesionado en la muerte imprudente por omisidn
de la acci6én salvadora (BGHSt 11, 353 y 356) o la realizacién del ataque mortal
por ¢l autor principal en la complicidad del garante por la no evitaciéon del hecho
(BGHSt 19, 167). Ciertamente, se estima por algunos que también en los delitos
de actividad hay un resultado, en tanto existe en ellos una proyeccion hacia afuera,
como cuando se conduce un vehiculo de motor. Sin embargo, tal parecer es rechaza-
do, acertadamente, por la doctrina mayoritariaZ2. Asi, por ejemplo, no cabe casti-
gar conforme al § 13 del StGB al titular de un vehiculo de motor por la conduccién
del mismo en estado de embriaguez (§ 316 StGB), alegando que no impidié que
condujese una persona ebria. Mas bien habra que apreciar sole complicidad respecto
a la embriaguez en el trafico, si el conductor conocia su incapacidad para conducir.
Sila ignoraba, el titular queda impune, puesto que no ha conducido él personalmente
(el paragrafo 316 es un delito de propia mano) y la omisién de la evitacién de
la conduccion del otro en estado de embriaguez no constituye ningtin delito impropio
de omisién (BGHSt 18, 6). Los delitos de actividad que pueden, excepcionalmente,
ser cometidos por omisién, como ocurre con las injurias (§ 185 del StGB aleman),

20 JESCHECK (nota 6), pag. 558; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed,, 1975, pag.
683; WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 20* ed., 1990, pag. 221; y LACKNER, Strafgesetzbuch, 192
ed., 1991, § 13, nGm. 3.

21 También aplican el § 13 a los delitos de actividad, contrariando su texto, BAUMANN/WEBER,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 97 ed., 1985, pag. 236; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 24* ed., 1991,
§ 13, nlun. 3; DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbiich, 45 ed., 1991, § 13, nim. 3; y SCHONKE, Unterlassene
Erfolgsabwendungen und Strafgesetz, 1974, pag. 326.

22 Asi Jakoss (nota 17); pag. 785, con citas en la nota 2.
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C) La exigencia de Ia regulacién legal de los delitos improplos
de omisién ubicados fuera de Ia ley .

Hay en el derecho penal aleman, ademas de los delitos 1mprl('):alosdgecgrnxgss;gn
feguiadgs legalmente en la parte especial, tipos concretos de delitos

B V.G., omision del tratamiento de “sefior’’; RG LZ 15, 44?. -
24 NowAKOWSKI {nota 7), nGm. 2; ¥ TRIFFTERER (n(?[a 18), pag. Citas.
25 TRECHSEL, Schweizerisches S$tGB, 1989, art. L, nim. 27, con .

26 §cuuLTz (nota 4), pag. 28. ‘
. 27 RomaNo, Commentario sistemalico
1l reato omissivo impropio, 1983,6 gégs. 131 y ss.,
ento dellevento, 1975, pag. 166. ' ' s spa-
" 38 Mg PuiG (nota 12), pag. 255; BACIGALUFO (m()!t:. 12)), pi;i L(ngs}agirsi-i?graofi;?;f’dc-r o
i ’ EZGER/SCHONKE/JESCHECK (13rSg. ) : :
I\::i:’ etSt\rﬁfrﬁlC;;itz ' :;g ]\389; y RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ (nota 11), pag. 385,

f am. 24 y s.; GRASSO,
del Codice Penale, 1987, art. 40, nium 3 s
y SGUBRI, Responsabilita penale per omesso impedi
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que pueden ser interpretados de forma que su aplicacién quepa no so0io en la causa-
cion del resultado tipico mediante un hacer positivo, sino también en la no evitacion
del resultado por la omisién de una accidn exigible al autor ¥ posible para el mismo,
Asi, por ejemplo, el tipo de abuso de confianza en la infidelidad, que castiga la
infraccion de un deber de cuidado patrimonial con consecuencias prejudiciales para
el interesado (§ 266 del SIGR aleman), puede cometerse tanto por un hacer como
por un omitir2%, Sin embargo, una tal interpretacion extensiva no cabe, por lo
general, en el marco del posible tenor literal del tipo correspondiente. De ahi que
para los casos del delito impropio de omisidn fuera de la ley, los tipos de los

o aparece expresamente en la propia ley. En segundo lugar, y puesto que cualquier
Persona no puede ser autor de un delito impropio de omision, procede determinar
con la ayuda de elementos especiales cuél sea el circulo de garantes que ha de
tomarse ¢n consideracion comao autores del delito impropio de omisién. En tercer

-lugar debe admitirse que el elemento de la causacion del resultado por un hacer
positivo puede sustituirse en el delito impropio de omisién por la no evitacién
de la produccion del resultado3t, Puesto que aqui se trata de una triple ampliacién de
los tipos de los delitos de comisién, con trasgresion de la prohibicién de la ana-
logia ¢ infraccion del mandato de determinacion, ef principio de legalidad exige

caracterizacion de las posiciones de garante, y la regulacién en la parte especial
complicara y dard pesadez a los preceptos penales, y dejard abiertas considerables
lagunas en la punibilidad.

Alemania en el § 13 StGB, Austria en el § 2 SiGB, Portugal en el -articulo
10, nitmero 2, Cddigo Penal, v Brasi] en el articulo 13, pérrafo_z Coédigo Penal

logra que el correspondiente Cédigo Penal reconozea ¢l principio de Ia responsabili-
dad juridico-penal del autor por omisién que, contrariando un deber juridico, no
impide el resukado perteneciente al tipo; sin olvidar aqui que la evitabilidad de Ia

29 SCHGNKE/SCHRC)DER/LENCKNER, § 266, nota 35.
3 JBSCHECK (nota 6), pag. 550.
31 Resolucién del XIII Congreso Internacional de Derecho Penal de 1984, celebrado en El Cairo,

sobre el tema I: Delitos de omisién, ZStW 97 (1985), pags. 733 y ss. Zweiter Schrifscichrer Bericht
del Comité especial para la reforma del derecho penal, BT-Drucksache V/4.095, psg. 8.

32 Susana HugrTa TociLpo, Problemas fundamentales de los defitos de omision, 1987, pags. 145
Yy ss. ¥y 163 y ss.

3 Al respecto, ¥ sobre lo siguiente, JescrECk, Die Behandlung der unechten Unterlassungsdelikte
in neueren Szrafgesetzcntwijrfen, Festschrift fiir Tréndle, 1989, pags, 795 y ss. '
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34 A una regulacién distinta para cl derecho espaiiol —reconocm}nentg d:O‘:;E(;is() so&;o:uc;:ilggadbn
Bropios de omisién en casos de plena jgualdad estructl}ral T dehthNCCHEZ E! d«;ﬁto de ontisién,
de los delitos propios de omisién con graves ccnsecuenc:las—.llega SILVAbl . ’105 deliton Topronion
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contrato y el precedente hacer peligroso (RGSt 58, 130, 131; y 63, 392, 394; BGHSt,
20, 22: y 11, 353, 355). Mas tarde, la jurisprudencia afiadié Ias estrechas relaciones
de la vida como base de una posicion de garaate (RGSt 69, 321, 323; y 74, 409;
BCHSt 2, 151, 153; y 19, 167, 169), un paso que inicia ya el transito haciz la
moderna consideracién material. En Ia ciencia juridico-penal espafiola se defiende
también la doctrina formal del deber juridico3s, Igualmente ocurre en Austria36
vy Suiza3?.

Sin embargo, la teoria formal del deber juridico arrastra un grave defecto.
Si la posicion de garante se apoya en la razén juridica formal de sy origen, falta
todo criterio objetivo de delimitacién, porque de Ia razon juridica no cabe inferir
con qué amplitud ha de trazarse en cada caso el circulo de personas que cabe
gravar con un deber de garante ¥ qué deberes puedan suponerse a las mismas,
De ahi que la nueva doctrina del garante, fundada por Armin Kaurmann38, funda-
mente la posicidn de garante en criterios materiales. Esta doctrina funcional del
garante distingue dos grupos de posiciones de garante. A su tenor hay, de un fado, ga-
rantes que han de cumplir una funcién protectora para ciertos bienes juridicos.
Los bienes juridicos que se encuentran al cuidado de un garante deben ser defendidos
contra todas Ias puestas en peligro y daiios juridico-penalmente relevantes (garantes

para determinados bienes juridicos en este sentido amplio se incluye, por de pronto,
fa solidaridad natural en e matrimonio v la familia, que obliga sobre todo a los
padres, frente a los hijos que viven en la misma casa y dependen de ellos, a la
defensa contra los peligros para su integridad corporal y su vida39. Un segundo
subgrupo de posiciones de garante dentro de los garantes de cuidado se desprende
de las estrechas relaciones de comunidad, en tanto motiven Ja dependencia de
uno de tos participes en las mismas respecto a otros. Son ejemplos las comunidades
de riesgos en las peligrosas excursiones de montafia (Obergericht Bern SchwliZ 1945,
42, 4 y ss) y expediciones, la familia de hecho, sin matrimonio formal de-los
padres, y la admisidn en el hogar propio de personas necesitadas de cuidado. El
tercer grupo de posiciones de Droteccién proviene de la asuncién voluntaria de

¥ Asi CueLLo CALON/CAMARGO HERNANDEZ, Derecho penal, 17% ed., 1. I, 1975, pags. 337 y ss,
y RoDRIGUEZ DEVESA/SERRANG GOMEZ. (nota 11), pags. 387 y ss, MouruiLo (nota 19), pag. 117, advier-
te, mostrando su acuerdo, que el Tribunal Supremo exige como fundamento de un deber de garante
una norma juridica ¢ una aceptacion especial. '

36 Asi FOREGGER/SERINE, StGB, 5% ed., 1991, § 2 Anm. il.

37 Asi SCHWANDER, Das Schwerzerische Strafgesetzbuch, 22 ed., 1964, pags. 77 ¥ s8.; ¥ MEvERg,
Die Garantenstellung beim uneciiten Unteriassungsdelikt, Diss. Ziirich, 1972, pégs. 44 ¥ ss.

3% ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterfassungsdelikte, 1959, pags. 283 y ss, De forma
algo distinta, pero coincidiendo en Ia idea basica, Jakoss {nota 17), pég. 801, divide los deberes de
garante entre ‘‘deberes por incumbencia organizativa’ y ““deberes por incumbencia institicional”,

3 A este caso limita GALLAS, Studien zum Unterlassungsdefik:, 1989, pag. 92, los deberes de ga-
rante de la relacién de parentesco.
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un deber de cuidado frente a la persona en peligro o frente a un tercerc_) en prg\cf;e;hsci
de aquel. Constituyen ejemplos de ello el médico respecto a su pac1ente'( ;
32, 367) o el guia de montafia frente al turista que conduce (BG Praxis, suiza,
46, 1957, pags. 302, 307). . .
El segundo grupo de las posiciones de garante se cara.ctenza atendiendo adlz;
esponsabilidad por la seguridad contra determinados peligros que procc:dlcnbi teo
1-ropio circulo de la vida de autor por omisién (garante:s Fie segunc,iad). El ﬁm to
ge los deberes de garante es en este segundo grupo dlsi:mt?O y mas :st;t;; por 0(:) L
i i te solo tiene que mantener bajo contro
en el primero, porque aqui el garan ; e
i luye en este grupo el deber de g
fuente de peligro. Por de pronto se inc . per de garante e
i i i . Aquel descansa en la idea basica de g
se deriva del previo hacer peligroso ‘ cu basiea de due caca
idente riesgo producido por é]l mis
uno ha de responder de que un evi : : gy
ipico ( ; GHSt 4, 20, 22; v 26, 35,
tipico (RGSt 64, 273, 276; y B » 20, 3
i ién de fuentes de peligro que se sitdan
deber de garante se desprende también de ! ¢
:)Jrrllacen dentro del 4rea de dominio privado. Aqui cuentan ¢n p(rlmeli l}igill'irllc;s
- : A u _
i i la seguridad de la circulacion viaria (v.g. la i mis
importantes deberes relativos a A a aciC | deber do vigilar
i bierto al trafico piblico) v e _
cion de los accesos de un terreno a bli ) el soun
i i hiculos de motor. Un tltimo subcaso :
la seguridad en el trafico de los ve _ e e satalidad
ici de garante proviene de que alguien teng;
grupo de las posiciones 4 ( ga la responsabilidad
i . Asi, particularmente los g
or la actnacion de terceras personas , ¢
gducacién tienen que preocuparse de que los menores de edad confiados a su control
no cometan ningin delito (BGH FamRZ 1958, 211),

También en Espafia se defiende la teoria funcional del garante40, Elr; esp:;{::;l(;
i i 30 de encro de 1945 (Aranzapi, Repe
la sentencia del Tribunal Supremo de : B
i ] i ue condend a un padre como ¢
de Jurisprudencia 1945, num. 109), ¢ 1¢ 0 coautor por
' i i tido por su hija de catorce afios, .
no haber impedido el robo come 2 on
el pensamiento ultimamente citado de la responsabilidad d.e gar_ante por,la a;tt:ggo
' ' in i es la que mejor sirve, segiin
de terceros. La doctrina de las funciones gl )
actual del conocimiento cientifico, para resolver el pl;joblem.g-ge laEE;ocsr]i(:;le(:-rilod; i?;raix;l
ifi litos impropios de omision. i
te como dificultad central de los de , 0 materla
i lematica del garante con el content
sefiala un camino para conectar ia prob . _ !
de los deberes que han de tomarse en consideracion. Sin embargo, tampoco ca:rt:
prescindir ahi de la razdn del nacimiento de ios debferes de garanlt_e, %orq:iz,n o
iri fas puertas al riesgo de ampliacién,
otro caso, se abririan de par en par S placion, siendo
i ito i i isién solo debe admitirse cuando e
asi que el delito impropio de omisi sol : o &1 hecho oo
i i i to correspondiente delito de
equiparable en su material contenido del injus Spon  de
P‘lr It:so el camino del futuro debe verse en una combinacién de los criterios formal

¥ material.

# Mir Puis (nota 12), pag. 263; v BACIGALUPO (nota 12), pags. 143 ¥ ss.

Enero 1993 Nueve Foro Penal, N® 59 1v



PROBLEMAS DEL DELITQ IMPROPIO DE OMISION

E) La cldusuia de equivalencia

Un problema especial de los delitos impropios de omision consiste en que junto
a los puros delitos de causacién, como el homicidio (§ 212 del StGB aleman) o
el dafio a las cosas (§ 303 del StGB alemin, existen delitos de comisién en los
que la produccion del resuliado no es tipica por si sola, sino que precisan una
produccion de determinada maneratl. Asi en la estafa (§ 263 del StGB aleméan)
el perjuicio patrimonial ha de causarse mediante ““engafio’’ v en el robo (§ 249

del StGB alemén) Ia sustraccion lo ha de ser “‘con violencia contra una persona
o con la utilizacién de amenazas con peligro actual para el cuerpo o Ia vida™. :
De modo simjlar el C6édigo Penal espafiol requiere para la estafa (C. P., art. 528}

‘““‘engafio bastante para producir error en otro’’, y para el robo (C. P., art. 500)
“‘violencia e intimidacion en las personas’® o ‘‘fuerza en las cosas’’. El injusto
de la accidn en estos delitos no consiste solo en Ia causacién del resultado tipico,
sino también en el modo de realizar el hecho. De ahi que ¢l complemento de los
tipos de comision con el delito impropio de omisién deba incluir igualmente la
descripcién de la accidon del delito de comisién como un factor que debe ser conside-
rado dentro del injusto de la accidn en el tipo de omisién.

Con tal finaiidad, en el derecho alemin se afiadié en el § 13 StGB, junto
a la posicion de garante, la clusula de equivalencia. Conforme a elia, la punibilidad
por un delito impropio de omisién depende, en los delitos con medios ¢comisivos
determinados, de que, ademas de la posicién de garante, “‘la omision corresponda
a la realizacion del tipo legal mediante ur hacer’’42. La clausula de equivalencia
se encuentra asimismo en el § 2 del StGB austriaco y en el articulo 10 del Anteproyec-
to suizo, La dificultad interpretativa radica aqui en que la cuestion de la equivalencia
de la omisién con las modalidades de accion del tipo de comisidon solo puede ser
resuelta por separado respecto a fos tipos penales individualizados, y en qué fnica-
mente cabe buscar la correspondencia en ¢l contenido del injusto de la omision
vy no en el momento de la culpabilidad43.

Con todo, la clausula de equivalencia no debe ser entendida, segin suele ocurrir,
en el sentido de una valoracién global de la omision, lo gue serviria especialmente

1
|

41 Al respecto, con mas detalle, JESCHECK {nota 6), pags. 568 y ss.

42 Ast la opiniéon mayoritaria; ¢fr, RUDOLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unter-
lassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz., 1966, pags. 63 y ss.; WELP, Vorangegangenes Tun
als Grundlage einer Handlungsdquivalenz der Unterlassung, 1968, pégs. 18 y ss.; JAKOBs ‘(nota 17},
pags. 787 y ss.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht, Allg. Teil, Teilband 2, 7% ed., 1989, pag. 195; Ro-
XIN, Unterlassung uswim neuen StGB, JuS 1973, pag. 199; ScHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pags. 371 y ss.; HERzBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und
das Garantenprinzip, 1972, pigs. 66 v ss.; v STRATENWERTH, Strafrecht, Allg, Teil I, 3% ed., 1981,
nim. 1036, Este sentido de 1a cldusula de equivalencia subyacia en las consideraciones para su introduc-
cion; cfr. GaLLAS, Niederschriften {iber die Sitzungen der Groben Strafrechiskommission, t. X!, 1959,
pag. 80. Oscuro ¢n este punto ¢l Provecto de 1962, Begriindung, pag. 125; y Byndestags, Drucksache
V/4.095, pag. 8.

43 Asf, con razon, SK {RupoLPHi}, 52 ed., 1988, § 13, nium. 18.
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i i0 sentimiento
con una contemplacion totalizadora, confiar la solucion delI ;:;agzl 1zla.ilen P
;.)ar’aé,_ o044, Asi argumenta €n Austria, sobre todo, NOWAKQE’SK(! ,1 e e somo
Jlli:; sll‘jla cie equivalencia no al particula:f ip]usto dela a'c?il gel ?1 Lo e ion
. e‘cliios comisivos determinados, sino al m]llxsto di ladaéci:;oaccién O oxpresarse
o icaci fiala que el injusto ars
. Como explicacién seflaia que ¢ le 1  cxpresies
G fg el:flrailmgy distintr':\s seglin la importancia de la posicion c:;: gl?tr:?: ﬁrace[r) o e
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g itacion del resultado por la © - en
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; EC)u po infringiria notablemente el mandato de determin .
embargo, ’
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legal;gl Provecto espaiiol atiende Unicamente en su articulo 10 a la claus

. e _ + responde
encia, §in mencionar la exigencia de la posicion de garante. Est po
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l . 5 i . . l 1 .
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mision desde una interpretacion valo . : o
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StGB46. Se introdujo en el Proyecto, durante el procedmuex;toréefzgi‘i;aatlggl,d;éreCho
; rdc; mayoritario del Comité especial del l?ar}a_rnento par.';; la ref o e afencion
ac“il Se mencionaba para elio la doctrina jt}rld;ca que 'ha ia amado & 2o
gf:grcz;l de que *‘en iguales condiciones la omismn'a?e 13 e\;g;cgslultado s
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menos grave que 1a prod_uccmn’ e8! e .

;S, pf rp;(s)it%\?gir‘taal,En cambio, ¢l proyecto 1962 habia prescindido expresame

ace: . >

- .
Asi ANDROULAKIS, Studien zur JCiOblﬂH]aﬂk der Untcx.’assungsdehkte, 1963, pags 219 ¥ ss
8! 1

i sdelikten, MSchrKrim 1961,“ pags.
Sf HEenNkEL, Das Methodenproblem bei den unechten Unterlassung: R TRONDLE.

178 v ss. En actitud conciliador'a;;] L;\’?KNER, StGB, 192 ed., 1991, § 13, nu o
% it o, Wier Kommarter, I, € 2 100, 1,0, o, 7500 84 (075
T O T

; 7 6. :
gﬁ?xse:ﬁfblmtqz:z: II((;?;ZE; zil:l:z StéIBc, 28 ¢d.; 1979, § 2, pim. 33; ¥ PLATZGUMMER, Die ‘“‘Allgemei

mungen I Lic d etrere. Strafr dogin £l B 971 N 237.
. 2 » des S GE im ichte der i ren St afrechtsdogima ik, JB1, 1 c
nen Bestim 7

" 46 JEscueck, {nota 6), pags. 552 ¥ ss.
47 Byndestags-Drucksache V/4,095, pag. 8.
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tal posibilidad, porque la atenuacién punitiva en los delitos dolosos de omision
no siempre seria justa, como no lo seria en la mayoria de los casos respecto a
hechos imprudentes que suelen consistir en la omisién de una actuacién requeridads.
El derecho penal asutriaco no prevé ninguna atenuacién facultativa de 1a pena
para los delitos impropios de omision en el § 2 StGB, pero se menciona el delito
impropio de omisidn entre las circunstancias especiales atenuantes del § 34 StGB,
en el nitmero 549, lo que puede llevar a la extraordinaria disminucién de la pena
conforme al § 41 StGB. También el derecho penal portugués recoge en el articulo
10, niimero 3, C. P., una atenuacioén facuitativa de la pena para los delitos impropios

de omisidn. Por el contrario, el articulo 13, § 2 del Cédigo Penal brasilefio, al '

igual que los preceptos correspondientes de los Proyectos espafol, suizo v polaco,
no contienen ninguna posibilidad especial de atenuacién punitiva para los delitos
impropios d¢ omisién,

En realidad, no resulta recomendable la atenuacion penal facultativa para los

delitos impropios de omisién. También el derecho alemén deberia volver al provecto
de 1962, que excluia expresamente una regulacidn asi. El § 13, parrafo segundo,
del StGB ha tropezado con muy fuerte critica en'la doctrina’0, porgue es dudoso
en qué casos sea verdaderamente acertada una atenuacidn penal especial en los
delitos impropios de omision y porque las especiales causas de atenuacidén para
la omision no pueden aisiarse de las restantes causas de atenuacion del caso. Asi, la
jurisprudencia aplica el § 13, parrafo segundo, del StGB aleman como clausula
no especifica de atenuacidn para todos los supuestos de omision (BGH JR 1982,
464, con anotacion critica de Bruns) ¥ lo extiende incluso a los delitos de omision
regulados en la ley que tienen previsto su marco punitivo propio (BGHSt 36, 227,
con anotacion critica de TiMPE, JR 1990, 428), Sin embargo, la ley no quiso, con
absoluta seguridad, proporcionar ninguna asidera para privilegiar con caracter gene-
ral a los autores por omision.

3. CONCLUSION

Si, partiendo de las consideraciones anteriores, se pretende proyectar una mejor
regulacion del delito impropio de omisién en la parte general del Codigo Penal,
cabra imaginarse el siguiente precepto: ’

““Quien omita, mediante un hacer posible para éi, evitar un resultado que perte-
nece al tipo de una ley penal, solo es punible conforme a esta ley si, con base
en una obligacién juridica que le afecta personalmente, ha de responder de que
¢l resultado no se produzca y si, tratandose de tipos de resultado con especiales

48 Proyecto de 1962, Begritndung, pag. 126.
4% Sobre ello, Kunst, Wiener Kommeniar, § 34, nim. 24.

50 Sobre ello, TIMPE, Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelverwer-
tungsverbot, 1983, pags. 152 y ss.; BRUNS, Zur Auslegung des § 13 Abs 2 StGB, Festschrift fiir H.
Trondle, 1989, pdgs. 125 y ss.; JAROBS (nota 17), pags. 857 y ss.; y Alternativkommentar —StGB—
SEELMANN, 1990, § 13, nims. 146 y ss.
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del injusto. ' .
»E] deber juridico de 1mp8dlf£ 3 :
. igridico protegido se halle con iadoa c oy
zlenelnut;frllqus con un peligro proximo que el autor .tuv1era que ‘élgll't?) oo
° Este proyecto empieza por aclarar, €n el parrafo primero, que _ela e Je o ;)ber ™
de omisién solo cabe en 1os delitos de resultado. Después se d%(?rglm ﬁe o el o
e'tar el resultado ha de descansar en el ordenamiento Jurlcict 32 ]qdeber e
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gi a?)leio conforme al § 323 c) del StGB .':uemam,t o de}]{pa;:s.ameme e i
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Algunos planteamientos dogmaticos
en la teoria juridica del delito en Alemania,
Italia y Espaiia |

Emiliano Borja Jiménez

1. INTRODUCCION

El esfuerzo investigador en la ciencia del derecho penal se ha
centrado, a lo largo de los tiempos, en la elaboracién de la teoria -
Juridica del delito. Muchas razones explican la gran importancia que
la doctrina le ha otorgado al hecho punibie, sin embargo, la de mayor -
peso reside en la constatacion de que la infraccién penal constituye
el presupuesto fundamental de Ia norma juridica, y con ello, del propio
derecho penal. Se puede decir, sin exageracion alguna, que los diferen-
tes métodos desarrollados en la investigacion en el ambito del ordena-
miento punitivo coinciden, en lineas esenciales, son aquellos utilizados
en la explicacién juridica del fenémeno delictivo. Y tampoce es de
extrafiar que cuando se hace referencia a un determinado sisterna de
derecho penal, se est4 tomando en consideracién, fundamentalmente,
un cierto modelo explicativo del hecho punible. Porque, en efecto,
las diferentes metodologias utilizadas en dereche penal encuentran su
plasmacion en el estudio de la teoria general del delito. Por esta razén
s¢ pretende presentar, brevemente, aquellas concepciones que mas han
influido en las Gltimas tendencias sistematicas y que sirven como punto
de referencia y contexto para su actual entendimiento.

Siguiendo la clasificacién de SCHONEMANNI, se puede dividir la
evolucién de la teorfa del delito desde su nacimiento en las diferentes

! BERND SCHUNEMANN, Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken en el li-
bro colectivo coordinado por el mismo autor Grundfragen des modernen Strafrechissys
temes, Berlin-New York, 1984, pégs. 18 y ss. Bxiste una version escrita en castellano
(Bl sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, traduccién ¢ intro.
duccién por JBSUs Marfa SiLva SANcHEZ, Madrid, 1991).
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épocas de la construceion del sistema ju_ridico-penal, con fas saI\’fe_dad::is 1agu1[i1:§)cmlsa’1
en las siguientes: el naturalismo (coinc.ldent‘e con el 51s’tema cla51.co 1e izﬁsta, 2
explicacion neokantiana, las tesis _irramf);_lahstas d_e la ¢poca naic_nona s;So(;:10 s ;lna
finalismo, el posfinalismo y las sxstemau(fas func1ona1-racmna_ 1sta§., o a c%e 2
de estas tendencias perviven en la actualidad, y es en esta direccion

irige ahora nuestra atencidn. i
a gEn el presente trabajo, pues, nos limitaremos'tax} solo a expfoner las lulgrcr;:g
tendencias que ha seguido la dogmatica penal en los paises que c~on (gmarll ei (11133 0
del modelo continental, es decir, en Alemania, Italia y Espat'la. onn ae [dea de
exponer lo mas claramente posible estos modernos planteamientos elineas nare
del derechoe penal, se ha considerado ‘oportu’n.o, tal y como apur.ltz;.mos cas arte,
delimitar el objeto al campo del analisis tedrico del becho pumtl) e. De f tlijculo’
el caracter divulgativo y clarificador con el que se quiere dotar e Prefen ;oi{riﬁale;
impone ¢l estricto establecimiento del punto de Parnda en las corrient les doctrinales
aparecidas en las 1ltimas dos décadas._ De a.hl se deriva que, con la i ea de no
ampliar excesivamente la extension dela 1pvestxgacmn_, no se haga ya expre_s .
cia a las teorfas clasica, neoclasica y final del delito. .

2. MODERNAS TENDENCIAS DOGMATICAS EN ALEMANIA

SN partir de la segunda mitad del presente siglo,. dc?minaron en los plantcamlij,nctlos_
doctrinales del pais germanico la sistematica objf.:tllva.neokantlar_la, pofr ug a ;)l,
y, de otra parte, los postulados de la teoria 'de la accién final desarrollada uxll e;meri-
talmente por WeLzeL y sus discipulos. Sin embargo, !os' defensores de la eis az;
neoclasica del delito fueron disminuyendo hasta constituir en el .momento (;10 i}
un sector doctrinal minoritario, mientras que, con el‘pa’so' del tiempo, cfa} a vgz
eran mas los autores que defendian las consecuencias juridicas que ¢l profesor de
Bonn habia asignado a la teqria del delito. e ‘

En los dltimos tiempos, pues, la influencia de la sistemat:ce& fmalist'a hg smclio
de gran importancia tanto en Alemania como en ljlspana, no asi en Ital};l, oirér_le
los presupuesios de esta concepcién apenas han sndq tomados e’n. conzl c;ractESiS.
Dicha importancia se ha reflejado mds en las_ ded__uccmne_s' d_ogrnatlf:as e as_d s
welzelianas que en su principal fundamentacion t_netodologlca. Asi, ss cion;n er
hoy en dia por un sector dominante de la d(??trlna a[ema_na que el 0.3 qr.rga
parte del tipo y no de la culpabilidad. También es maypntana fa consi eracion
distinta del delito doloso e imprudente, activo y omisivo.:Sin embargo, ia constde{a—
cion previa iusfilos6fica de la base ontologica de!’dere:cho represel.ltada por las
estructuras logico-objetivas v su reflejo en la accion final como piedra angular
dei sistema del derecho penal o la practica irrelevancia del d(?svaior del resuitz?(’io
frente a la absolutizacién del desvalor de accién no ha tenido una repercusion
de tanta envergadura como las posiciones dogmaticas sefialadas2.

2 En este sentido, ScHUNEMANN: Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken..., cil., pag. 39.
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Jl}nto a esta tendencig posfinalista, en e]

el sistema de derecho penal atendiendo g

POr Jaxoss,
€l aitencidn g necesidades preventivo

o esltie\qgentemelr)lte, Ia actual panoramica doctrinafl es mu
TEVE €500z0. No obstant

: . e

representatives w0, » ¢ ha preferidg tomar dos de lag corrientes mas

o do Tas s € o g]r;n lzlllllgu;;ctf que esta'l_n teniendo en ¢ pensamiento juridi
ek mas . » 8¢ consideran ] i )
una sintesis entre lps postulados de 1 dogmitica Ese:lggri?:;:ls qu‘le fr") n:ltl?snden

; ¥ ¢l finalismo,

gmll)as aendencias. Pasamos resumida, s
e i ,
as dos grandes corrientes primeramente sefialadas

A) La sintesis del neoclasicismo Y ¢l finalismo

En Alemania f]
“n 4, ¥ como sefiala el propio ep; af)
neoclasica-finalisty representa en [g actualidacf egrf lar:egﬂa

3 .

“Estadl(_)ln:c[wsllén general sobre las ltimas tendenci
Bctual y tendencias de 15 ciencia juridi

dlemange: PG pongenc 1981y, g 26J5u;':::;15c?-pena] ¥ de la erimino

penal, Granada, 1991, pags, 210 ¥ 55 ;

logia en Ja republic
a fed
Lorenzo Mor1L1as Cugva, Metodologia v cicne;?al

ed., Bielefeld, 1985
v Strafrech:. Allgemeiner Tej], 74 e '
» Strafrecht, Allgemeiner Tejf, 1. Die Straftar, 32 ‘:o‘:,l’ 7}(;([11.,]35?(16];1)3@,

y " -Berlin-Bonn-
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DERECHO PENAL

El propio finalismo, representado fundamentalmente por un sector de notables
discipulos de WELZEL, ha evolucionado en diversas tendencias. Asi, HIRSCH repre-
sentaria la linea mas ortodoxa y cercana a su maestro de Bonn8, Otra direccidn
ha radicalizado los presupuestos fundamentales de la doctrina finalista y llevado
a sus tltimas consecuencias algunas de las premisas metodoldgicas claves. Asi, Ar-
MIN KAUFMANN ¥y ZIELINSKI?, por ejemplo, atienden exclusivamente al desvalor de
accion como fundamento del injusto personai, en tanto que la importancia del
desvalor del resultado, es decir, la auténtica lesiébn o puesta en peligro del bien
juridico, quedaria notablemente reducida en su consideracion conceptual como mera
condicion objetiva de punibilidad. Otros autores, como STRATENWERTH Y JAKOBS
(si bien este ltimo no puede ser considerado, a pesar de ocupar ahora la citedra
de WgLzEL, dentro de la corriente finalista) llegan al extremo de la subjetivizacion
en el ambito del delito imprudente cuando ubican en la antijuridicidad no solo
¢l deber objetivo de cuidade, sino también las capacidades individuales de! autor1C,

Con todo, la tendencia predominantemente en el pais germéanico ha aceptado,
por linea general, las deducciones dogmaticas mas importantes del finalistho (trasla-
cion del dolo y del deber objetivo de cuidado a la tipicidad, concepto personal
del injusto, reduccién del &mbito del juicio de culpabilidad), pero al mismo tiempo
se rechaza el concepto final de accion como piedra angular del sistema y sin abando-
nar totalmente los presupuestos metodoldgicos valorativos y teleoldgicos que inspira-
ron a los autores neokantianos!!. _ _ .

Asi pues, la aceptacién de la consecuencia dogmatica finalista mas importante,
la inclusion del dolo en el tipo, no vendria determinada por condicionamientos
derivados de la accidn, ni por el método ontolégico de vinculacion dei legislador
a las estructuras objetivas, sino por razones de muy diversa indolel2,

Un supuesto que se puede tomar como ejemplificativo es la sistematica que
defiende Jescueck. El autor aleman no abandona la direccién neokantiana en la
medida en que mantiene el concepto de tipo como tipo de injusto y las referencias

8 Resulia muy clarificador en este punto la sintesis de HANS HeINRICH JEScrEk, Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 4* ed., Berlin, 1988, pag. 193, nota 81. o

9 ARMIN KAUFMANN, “Zum Stand der Lehre vom personalen Unrecht”, Festschrift filr Hans Wel-
zel zum 70. Geburtstag, Berlin-New York, 1974, pags. 410 y ss.; DIETHART ZiELINSKI, Handlungs-und
Erfolgsunrecht im Unrechtsbegriff, Berlin, 1573, pégs. 172 y ss. Esta posicion se refleja también en
sus consideraciones sobre la tentativa acabada, en la medida en que entienden que en tal supuesto
el injusto se encuentra totalmente agotado, dado que ¢l autor ha realizado todo aquello gue en virtud
de su representacién mental del hecho debe conducir a a causacién del resultado por él querido. Al
respecto, criticamente, Hirscu, Ef desarrolle de fa dogmidtica penal después de Welzel, cit., pags. 31 y 32.

10 JescHECK, Ibidem; HirscH, El desarroilo de la dogmética penal..., cit., pags. 32 vy 33.

1 Una de las primeras sintesis en el sentido seflalado en el texto, tras la segunda guerra mundial,
como reconoce el propio autor, se puede considerar el trabajo de WiLHELM GaLLaS, -La teoria del
delito en su momento actual, traduccidn de Juan Cérdoba Roda, Barcelona, 1959, especialmente pag, 64,

12 En relacién a la tendencia mayoritaria en Alemania que acepta las consecuencias mas importan-
tes del finalismo, con amplios detalles, SiLva SANCHEZ en Introduccidn al libro colective El sistema
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales..., cit., pags. 13 vy ss.
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valorativas se hallan bermanentemente en todos log momentos de su desarrollo!3, :
Sin embargo, alguna de lag consecuencias postuladas
consideracién del dolo en el injuste de la accién ¥ 1o en la culpabilidad, no vienen
impuestas por el concepto final de accién sino por el particular entendimiento de
la antijuridicidad en relacién con la teoria de la normal4. Ello ne quiere decir :
que el peculiar entendimiento de fa accign en su tratad

por ¢l finalismo, como la

coherente unidad del sistema, especialmente cuando se intenta apli
mentales al delitg. imprudente ¥ a los supuestos de Omisién!s,

No cabe duda, como se ha sefialado desde algan sector incluido en la esfera

del finalismo, que el desarrollo actual de [a dogmitica penal alemana sigue caracter;-
» por la continuidad de {a metodologia normativa. ©“Se considera
erréneo reconocer constataciones facticas anteriores a los preceptos juridicos, es
decir, constatacionas ontolégicas que sirvan de marco de referencia a las disposicio-
nes legales. Por ello suele darse preferencia desde un principio a un determinado
concepto de accion o, de lo contrario, concluir que ¢l derecho penal estd en condicio-

13 Bsta referencia normativa ¢n la construceién sistemdtica del d
punto sobre el cual existe acuerdo general. Esta afirmacién se deduce béasicamente de] examen que
cominmente se realiza en el tema de la relacién entre tipicidad y anti juridicidad. Asi, es efemplificativa
la descripcién de Bernp SCHUNEMANN, Dic dcutschspracbigc Strafrechtswissenschaft nach der Strafrecht-
sreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars GA (1985), pags. 347 y 85,

4 Refiriéndose al problema de Ia ubicacién del dolo, sefiala JESCHECK: ““Pero el desenvolvimientg
de los elementos de] injusto debe efectuarse asimismo 2 partir de 12 esencia de Ja antijuridicidad. E]
punto de arranque ha de ser que la voluntad de !

a un determinado comportamiento de su destinatario. Misién del
un querer materialmente correcto con vistas a la proteccién de los v
dad... De ahi se deduce Io siguiente: se brohibe aquella actuacion de}
del resultado def delito, pero también In manifestacion de la voluntad que tiene lugar a conciencia
de que el resultado del delito se hall unido a elia de forma aecesaria o posible, Del contenido de
la norma se deriva, bues, que, ademas de Jos elementos subjetivos de] injusto en sentido estricto, pertenece

también al injusto de Ja accion la propia voluntad tipica de Ja accidn®. Hans HeENRICH JESCHECK,
Tratado de derecho penal, traduccién, adicion ¥ notas de la 3" edicién alemana por SANTIAGO Mir
PuUIG y FrRaNcisco MuRoz Conpg, Barcelona, 1981, pags. 324y 325, Otrog fundamentos que han permi-
tido la inclusién del dolo en el tipo en Siyva SANCHEZ, Introduccién,, ., cit., pags. 14 y 15, -

IS Estas comnsideraciones han Hevado a Ia doctrina alemanga dominante g mantener, como reiterada-
mente se ha sefiatado, ung sintesis sistematica entre la corriente neokantiana clsica ¥ las consecuencias
dogmaticas derivadas de |a doctrina finalista de la accién. Se pueden citar, siguiendo a Roxin, los
siguientes autores en relacidn a sys conocidas obras de la parte general: Big;, BOCKELMANN, Vouik,
DREHER-TRONDLE, EsEr, JESCHECK, LACKNER, OTT0, PREISENDANZ, SCHONKE-SCHRODER-LEN(‘KNER y WEs.

SELS. Al respecto, Roxin: Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., pags. 112y 113, nim, 21, especialmente,
nota 29,

erecho penal constituye hoy un )
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i it., pags. 24 v 25.
16 Il'IIRSCH El desarrollo de la dogmética penal despl;lés de ::izr:'em; ::)lrén; gBarceIona’ ooz
(AR 4 imacién al derecho pen. .
17 Jesus MARIA SiLvA SANCHEZ, Aproxima
pag. 66.
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la tinica forma de atribuir un contenido racional al sistema ante las insegiridades

que produce la argumentacion ontoldgica en un sistema plural y pluridimensio- ..

nal’’18, En primer lugar, porque no toda sistematica orientada a una determinada
concepcidn politico-criminal o preventivo-general asegura mayor racionalidad a su
desarrollo vy estructura; por el contrario, en alglin caso la pretendida racionalidad
deriva en justificacién del modelo social que impera en el dmbito en ¢l que se
desenvuelve la teoria en cuestion. En segundo lugar, porque el método ontoldgico
de la vinculacion de Ias estructuras objetivas del que parte WELZEL, NG nace con
[a pretensién, ni del mismo se deduce, de marcar un determinado modelo social
o politico, sino que, en un intento de superacion del derecho natural y del positivismo
juridico, persigue establecer desde el punto de vista tedrico un limite a la actividad
legislativa del Estado en favor del respete a la autonomia de la personal®,

Con todos estos presupuestos metodologicos, se puede entender que ciertas
consecuencias dogmaticas en Ia estructura del delito se hayan impuesto en Alemania.
El concepto de accion tiende a difuminarse como base de la construccién de la
teoria del ilicito en favor de la categoria “‘realizacion del tipo™’, tipo y antijuridicidad
se presentan cada vez mas unidos y el contenido del injusto ya no viene marcado
solamente por el desvalor del resultado sino que la concepcién personal de dicho
injusto influye de forma determinante e introduce en su configuraciéon el desvalor
de accion. El dolo, de otra parte, ocupa una dobie posicién, determinando el sentido
y Ia propia significacién de la tipicidad v fundamentando el desvalor del dnimo

18 Sniva SANCHEZ, Aproximacién al derecho penal contemporaneo..., cit., pig. 67. Esta misma
tesis mantiene MonNIka FROMMEL, en relacion con la doctrina welzeniana, que la considera como una
forma vedada de atribucién de legitimidad al sistema del derecho penal en la época nacionalsocialista.
Monika FROMMEL, “‘Los origenes ideologicos de la teoria final de la accidn de Welzel’*, ADPCP, nim.
XLII (1989), pags. 621 y ss.

19 Refiriéndose a 1a filosofia juridica de WEBLZEL, RECASENS SICHES ha sefialado lo siguiente: “En
las estructuras logico-objetivas se encuentran limitaciones materiales del legislador inttilmente buscadas
por la mayoria de los tedricos del derecho natural. Bl derecho patural no puede encontrarse fuera
o por encima del derecho positivo, sino que estd —como limite inmanente— dentro de él mismo; para
verlo basta solo tener la mirada despejada. No llegamos al derecho natural legitimo cuando proyectamos
nuestros deseos en un reino ideal, sino cuando con fatigoso trabajo, investigamos fas legalidades Isgico-
objetivas que como un tejido atraviesan todo el derecho positivo, dandole un punto de apoyo firme,

libre de toda arbitrariedad.

Pero todas estas estructurag logico-objetivas atan solo relativamente al legislador. Es decir: su inob-
servancia hace gue su regulacién sea no objetiva, contradictoria, con lagunas, pero no nula. jExisten
principios materiales inmanentes que ninguna disposicidn pueda violar so pena de volverse inmediatamen-
te nuia y no obligatoria y perder su juridicidad? En realidad hay un Gnico principio de este tipo...
a saber: la autoncmia de la persona’. Luis RECASENS SICHES, Panorama en el pensamiento juridico
del siglo XX, México, 1963; pag. 932. En este mismo sentido parecen dirigirse las reflexiones de HIRSCH
cuando se pregunta por las consecuencias que se pueden derivar de una contradiccién con alguna estructu-
ra l6gico-objetiva en una determinada regulacién juridica, como el reconocimiento del principio de
culpabilidad. En tal supuesto, el autor llega a la conclusidn de que la posible via de solucién es el
recurso al Tribunal Constitucional correspondiente (HANs JoachiM HirscH, “Gibt ¢s ¢ine, national
unabhéngige Strafrechtwissenschaft”’? Festschrift fiir Ginter Spendel zum 70. Geburtstag, Berbin-New
York, 1992, pag. 57, niim. V}. De ahi se deduce que para el autor, ciertas estructuras l6gico-objetivas
se encuentran ya en la generalidad de los textos constitucionales.

30 Enero 1993 Nueveo Foro Penal, N° 59

L
DEREC:‘HO PENA

mo ec bi .I{iad De otra paEtC las teSiS que Caiificaban
cO juici 11 . s 3

mo mento del JulClO d ulpa |

a (:ulpabilidad como '|uici0 de reproche 5 Cncl.}e'ntlaﬂ Cadfl VCZ ﬂias de. SP aZa-daS
lll favor de una Coilce{)cio’ n S()C‘lal, pero tarﬂblen IlOIlna‘lV& de. a lnlsmazc‘

€

B) El sistema teleolégico de SCHMIDHAUSER

r s . . s
Aun blevemente, s€ tiene que haCeI una minima I‘efererlma a la Slstelllatlca

Ieletllogica de Sc en alltO que lepI esellta un p p
HM[DHA_ USER, t . uerlte Cconce tllal entle
las telldCIICIaS SlIlCIetlcaS eStlldIﬂ.daS y las nuevas COI‘I‘EBIHES funcl(}nallstas o] raciona-

: 21 -« . r
i en relacién al fin2l. ——
lIStaSEl senialado autor aleman pretende Hevar a pabo una ta;esdi; s:éls]tt e
los diferentes caracteres del delito tomando como pre;rm.sar : clilica22 ot e
(tiel (c))légico de ordenacién marcado por la conzclacu?c;? (i:;,laccién E De et o,
i 10 las tesis causal y Iifl . de
i fizar una superacon de las _ ' e S cion
1tmég(r)lstallorse:1ementos de la estructura del delito s¢ mtel;ipreitarl; :Irllaatf;llfs?a” a funac®
. ior d inacion de la . do
eterminaci - N
an en orden a la ulterior ¢ e | L i
Jost pfie este criterio rector, €8 decir, en el reconocumenFc’) d:i sl?e nfatica maren®
com0h ho penal ¥ pena como idea rectora dc la construccion o inju_; A
: >
‘tezgede‘;cdelilt)g viene conformada por tres conrfgtos; ’gigggne}?ﬁt : ﬁejustg és O
ipi i a, tambien ti .
T tipica v necesidad de pena, : . El injusto &8 & "E00
culpabégsggct;) voluntaria, o.de ia voluntad, lesiva de u;- b1er} ]lfcrjli(:l:;co; Zto o pcomo
ad « i iritual lesivo de ese bien jurl . ,
omportamiento espiritua lestvo S¢€ b0 O ot
dac} 0029'1;02413 La seftalada construccion smtemat_lca se desa}'{ol![algzl,é g
émm}eo 1aJtra\rés (.:lel instrumento metodolégico de la mte;getacwa e
men e 1 16 | i ] 1 i - - - ..
tada e:n atencion a la consideracion del bien Jur]d-IC s ofeses et
Una de las caracteristicas mas liamativas _de la sistemdtica enlt)es Lo
eside en su concepeién del dolo. Este es dividido en d(zf‘c?m\?ocigi T e 20-
) it inj sin
iti tha en el injusto a
. componente volitive, que §¢ S 3 B o ension
Leifﬁ.ng(; ylz:omponente intelectual o cognoscﬁivo{, ql_l; co;&;gzrﬁ;ej ;ag(tﬁca oo,
Y jenci ica
i la conciencia de la s1git
del comportamiento como

. s 26
que se traslada al ambito de la culpabilidad?6.
e i0 sistema mo-
20 Sobre todas estas, y otras consecuencias, véase SILVA SANCHEZ, Imtroduccion €n el
obre todas ,
i A 16. ;
ho penal..., cit., pags. 15 ¥ . ' e moda
demgl de dereci 2 lf;do y con razon, que el funcionalismo €s allg'o mas gugl:"r}:sc:;(r:ﬁ:&mtro‘juc_
> hat'seneasus p;recedentes en las propias posiciones teleolbgicas. Ast,
en tanto que te
: : e 4
i o i Teil, Studienbuch, 2% ed,, Tibingen, 1934,
HAUSER, Strafrecht, Allgemeiner . 1 T aen
2527EB%RHA2RDESB(;}$ED SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 2* ¢
pag. 57, nom. 2. ‘ ‘
e A ) frecrsdogmatik
1975’231315)3 o:icic'm resumida de 1a tesis de SCHMIDHAUSER en WINRICH LANGER, Strafr
na exp
463 y ss.
Wissenschaft. GA (1990), pags. ) ) ‘ ] N
“ 2‘: Al respecto, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 115, n
25 SCHMIDHAUSER, Lehrbuch..., cit., pag. 140, pom. 2.
26 SCEMIDHAUSER, Lehrbuch..., cit., pags. 178 v ss.
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penal, se niega el principio cldsico que sitia su funcion en la mera proteccion de
bienes juridicos, en la medida en que la lesividad social es algo mas que la violacién
de valores ideales. _

La critica funcionalista achaca a la dogmética la pérdida de contacto con la
realidad, y el que aquella haya consagrado la teoria de los valores como postulado
fundamental sobre el que se asienta el sistema. La pregunta sobre la funcién repre-
sentada por esos valores seria, segin los partidarios del funcionalismo, un tabu
incontestable como todo aquello que queda fuera de la capa del derecho positive.
Seria expulsado a la moral, a la religidn o a la politica. Asi, se aconseja al derecho
penal que se olvide del examen de la problematica sobre ia naturaleza del valor
fundamental para que desarrolle su actividad investigadora en la vida social30.

Como presupuesto, se parte de una concepeidn de la sociedad en la que esta
se contempla como un complejo organismo armonico donde cada uno de los miem-
bros que la integran desarrofla una especifica funcion que permite la coherencia
del sistema y contribuye al desarrollo dindmico de la misma, manteniendo asi su
estructura basica. En este contexto, el Estado solo puede castigar aquellas acciones
que presentan cierta lesividad social, de tal forma que el derecho penal tiene enco-
mendada la tarea de dirigir su actividad en orden al establecimiento y proteccién
de las condiciones necesarias que posibilitan el mantenimiento de la vida humana
en comunidad. Pero, se dice, alli donde la convivencia de una pluralidad de indivi-
duos en una determinada sociedad solo es posible bajo ciertos presupuestos, no
es suficiente contar Unicamente con estados de valor dignos de proteccion, sino
que, para que el derecho penal pueda cumplir su funcidn, se ha de atender a los
problemas organizativos necesitados de solucién en orden a la conservacién y asegu-
ramiento de las condiciones de existencia de los ciudadanos que conviven en esa
sociedad3!l. Es decir, en consideracion a los siempre complejos presupuestos socia-
les, que desde este punto de vista se entienden como conformados bajo fiables
expectativas de comportamiento y que se proyectan en acciones, el derecho va no
tiene que delimitar ni proteger determinados valores, sino que debe proceder a

asegurar la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de funcion.

Claro, que estos postulados, como se ha significado desde un principio, son
tomados en mayor o menor consideracion dependiendo de la tendencia mas o menos
radical de cada uno de los autores que la profesa. En general se puede decir que
fas tendencias méas fuertemente funcionalistas (ejemplo de Jakoss) utilizan en ma-
vor medida categorias que provienen de la sociologia y de la psicologia, mientras
que las concepciones menos ortodoxas presentan conceptos acufiados por la iradi-

3¢ Al respecto, la exposiciéon de KNUT AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Sehutz der Gesellschaft,
Frankfurt, 1972, pags. 350 v ss.; Hans JoacHIM RuboLpHi, ““Die verschiedenen Aspekte des Rechisguts-
begriffs’’, Festschrift fiir Honig, Gottingen, 1970, pags. 151 y ss. Un resumen de los presupuestos
que guian este pensamiento en mi trabajo El delito de allanamiento de morada, Tesis inédita, Valencia,
1990, pags. 103 y ss. :

3! Tesis fundamental de la que parte la obra de AmeLUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz..., cit.,
pag.- 351. -
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cién juridica (Roxin), sin que esta observacion implique una fotal inobservancia
de alguna de las sefialadas premisas basicas. :

La corriente mas socicldgica y radical del moderno funcionalismo viene repre-
sentada, pues, por Jakoss. De ahi que, aun cuando no sea atendiendo al factor
temporal, ni mucho menos, esta primera exptesion del pensamiento funcionalista
tenga que ser expuesta, por su proximidad con el planteamiento inicial, en primer lugar.

a’) La tesis funcionalista radical de JAKOBS

Desde el punto de vista metodoldgico, el autor utiliza en su desarrollo dogmético
el instrumental conceptual de Ia teoria de los sistemas sociales de Lunmann32, Con
esta concepcién como punto de partida, define todas las’ categorias del delito en

atencion a la contribucién que estas prestan en orden al mantenimiento de la respecti-
va estructura social33.

En este contexto, el autor rechaza, como es I6gico, tanto el método del naturalis-
mo cientifico de la teoria clasica del delito como el modelo ontolédgico de fa doctrina
final de la accion, para inclinarse en favor de un concepto social de accién sui
generis. “‘La accion, por tanto, es expresién de un sentido. Esa expresion de sentido
consiste en la causacién individuejllmente evitable, esto es, dolosa o individualmente
imprudente, de determinadas consecuencias; son individualmente evitables aquellas
causaciones que no se producirian si concurriese una motivaciéon dirigida a evitar
las consecuencias’’34, La definicién de accion tiene, a su vez, como el resto de
categorias del delito, un marcade acento social, de tal forma que su contenido
viene determinado en atencidn a su aptitud para ser susceptible de interpretacion
€n un contexto social determinado. Los problemas de imputacién objetiva, por
tanto, no se consideran dentro de la temitica de la adecuacidn al tipo sino como
una cuestion de la propia accion. De esta forma, el comportamiento refevante desde

el punto de vista juridico-penal viene considerado en atencidn al hecho de ser ia
razén originaria de un resultado.

La concepcion radicalmente funcionalista del autor se muestra ya cuando define
el resultado como lesion de la vigencia de la norma, esto es, entendiendo norma
como criterio rector de ordenacion social, como menoscabo de una determinada
funcidn social35, En otras palabras, el autor es coherente en la concepcidn funcio- -
nalista de toda su posicidn en Ia medida en que el injusto de un delito consiste

2 GUNTER JAKGHS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 24
4y ss., expresamente en las notas 7 ¥ 8. Este mismo planteamiento fue anticipado en su trabajo Schuld
und Privention, Tiibingen, 1976, pags. 9 vy ss. Una clara, concisa y completa exposicién en SiLva
SANCHEZ, Aproximacién al derecho penal contemporéneo..., cit., pags. 69 y 8s., nims. 4 y ss,

3% En este sentido, y exponiendo algunos cjemplos, SCHUNEMANN, Einfiihrung in das strafrechtliche
Systemdenken..., cit., pag. 54, nota 133,

3 GUNTER Jakows, EJ concepto juridico-penai de accién. Conferencia impartida en el CEU de
Madrid en mayo de 1992. Traducida por Manuel Cancio Melia, pag. 14. Del mismo, Strafrecht Allgemei-

ner Teil ., cit., pags. 136 ¥ 88, nims. 20 y ss.
¥ Jakows, El concepro Jjuridico-penal de accion. .., cit., pags. 20 y 21.

ed., Berlin-New York, 1991, pags. 6 y ss., nms;
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en la frustracién de un rol determinado para el sujeto en una comumdad[ dada,
y en este sentido, la norma, en tanto que supone la detjlmc:lon de los c{)alpe es que
cada ciudadano juega en la sociedad, repr.esenta el mecanismo supremo e1 a forga-r’u-
zacion de la sefialada comunidad. La lesién a su Vl-genfflfl, es la lesidn a la :imctlzmn
y se constituye asi en el primer motivo dfe la incriminacién. De todo esto se ;: 1_1c::l
el por qué ¢l autor llega a definir la acs:’lén con ba§e a cfste resultado y caracteriz
a la misma como causacion de la lesion de la vigencia de la norma.

Son muchas las particularidades que muestrz‘l Ia sistematica de JAKOB]S., que
no se pueden presentar aqui por légicas razgnes. Simplemente 1n0s va&nos a llmtltzi
ahora a exponer ofro punto, tan represz?ntatlvo comoicont.rovertu‘io, e slu [;’ ailr:! ed
miento dogmatico, este que hace referencia a su concepcion en materia de culpabilidad.

El autor aleméan, al igual que hiciera en Espafia GIMBERNAT, p.a._r’te. de la idea
de que toda pena excesiva 0 desproporcionada e¢s rechazable poimutll. Dcla otr(;
lado, la pena cumple una funcién fundan}entada en la prevencion 1genera . q::l.
en su particular terminologia significa ne_ceadad df‘: m:'mtemrmento de_ as egpec’:;a; i- ,
vas de la fidelidad al ordenamiento juridico. Esa fidelidad al ord_er_lalmento juridico
se debilita cuando el sujeto que se encuentr.a en perfectqs c-ondlcmnes para prevzll'
y dominar la realidad planificada (en el sentido fie cumplx_mlento_de su r.q'l person:
en favor del desarrollo equilibrado del sistema), siendo _pomble una acfuaclon confct))r—
me a la expectativa que dicho rol inspira en la creencia de lqs den}:its: El‘eva a ca'.’o
una actuacién contraria a la norma. Asi se fantlcnde la aﬁrm_aqon ‘Ea fl}nplon
de la culpabilidad es estabilizar la norma débil”’, o esta otra similar: el. fin gue
determina directivamente la culpabilidad es lla eStabil‘lfolleﬁl de la confianza en
el orden juridico perturbada por el comportamiento delictivo’?36, Pue§ enla defill'au—
dacién de la expectativa que representa ia norma por Parte del sujeto que lleva
a cabo la conducta bajo condiciones normalt?s, €s dec1r_, en su comportarmepto
bajo condiciones volitivas ¢ intelectivas suscept1bie§ de ser interpretadas con S'CI.]tld_O
er un determinado contexto social, se niega la vigencia de €sa norma Juridica y
con ello se debilita su afirmacién y su amplitud funcional de equlhbrl_o en el.desarro-
llo de la comunidad. Porque las reglas de la naturaleza no necesxtan. afirmar su
vigencia, pues esta no peligra si alguien pretende actuar f:or}tra la§ mismas, Pl’ero
ello no ocurre en el ordenamiento juridico, que al no constituir un sistema a-bso uto
necesita resarcirse contra las violaciones de sus preceptos para mfintener su fxrme?a.
En los supuestos de exclusion de la culpabilidac_i, por el contrario, la defraudacién
de la expectativa que representa la conducta infiel _a}l mandato de los preceptos
legales no se produce, puesto que nadie espera que el nmo,’e] loco, oel que fiesco.nofcie
la significacién antijuridica del hecho cometido, cumpliese con esta exigencia de

3% GUNTER Jakoss, El principio de culpabilidad. Conferencia impart_ida en la Facultad de_ Derecl_l;o
de la Universidad Complutense de Madrid en mayo de 1992. Traducc!(m de Man.ucl C:nm'o Mel :d,
pAg. 29. También en Schuld und Privention... cit., pag. 31 g“.'?\ls der die Schuld l(iltend e(sitlmmen g
Zweek erwies sich hierbei die Stabilisierung des durch das deliktische Verhalten gestérten Ordnungsver-
haltens...”).
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fl:delidad al derecho, o dicho en
cia i
de sancidn en estog supuestos, no perturba la funcién estabilizadora de expectati-

derivada i6 i
s de la pena en su funcién mediata de prevencién general. Finalizamos

este bleve resumen nt C
Clltando eXpOllel, a estos efCCtOS, omo CI]tleIldC Cl autor

En ¥ A v
e este pun_to _senala.df), el profesor aleman. parte de la prevencién general
po @ como criterie decisivo de orientacidn de la sanci6n juridica, es decir qué
¥ Ly

racional y sincronizada con el hecho punible del

;ii ls;gltrlli:l:lttzs ppa.labra_sb del autor: ““El fin de la pena que acabo de esbozar se denomina

Tévencion general positiva; prevencién
2 ! general, porque no se pretend

que consista en miedo ante la pena, sin ilizaci b do que
1N 0 en una tranquilizaci6 ] i

la norma estj vigente, d vi i e he v oo duc

» de que la vigencia de la norma i
por el hecho, ha vuelio a ser fortalec o sl poato afectada
, alecida por la pena: —en el si ;

13§ er fort: : glo pasado se habl

de manera plastica de eliminacidn del «dafio intelectual del deliton—'38, " 20

Lac i i
oncepcion de Jakops, en la actualidad, es minoritaria, ¥y estd siendo obje-

cons‘tantemen.te, de numerosas criticas, Es curioso observar, si embargo, que
L ’

3 . L
7 Jakows, EI principio de culpabilidad..., cit., pag. 39.

3% JAKOBS incipi il i
con 1 expresaaf]efr;ﬁlpm de culpabjhdad...., cit., pag. 34. En oiro Dpasaje sefiala, en consonancia
oo o ex dé . e;lao, que la prevencién general no se entiende en el sentido,de intimidacién, -
en la confianza en el derecho: ““Dies ist Generalprivention nicht um Sinne vor;

Abschreckung, sondern von Eini i
) § ibung in Rechisreu’. (S :) ] i
en Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., pag. 13 m’uglChngd e Prfvention... ct., pée. 10) También

3 Pued i j
" .sustimciéne ng::i‘;jr;ee‘[ a }nglq de ejemplq,_la critica de JESCHECK que se centra en el punto de
numerosa biblomeate o Z;:ncnp;(:‘ge culpabilidad por necesidades de orden preventivo general, y [a
crosa b ¢ senhido que cita el autor (Lehrbuch i ,
2 misma linea, Roxin, S(rgfrecht. Allgemeiner Teil..., ci(t. pé:clvliy (r:::u;'t Pig 9% mota 93). En
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mas, incluso se ha Hegado a decir por uno de los autores méas criticos, SCHUNE-
MANN, que ¢l sistema de Jaxoss presenta dos ventajas frente a la concepcion neo-
clasica del derecho penal: De una parte, se asegura aquel a través del reconocimiento
de la prevencion general (ejercicio de la confianza en la norma) como fin primordial de
la pena estatal frente a las inseguridades que presenta el relativismo valorativo;
y de otra parte, en e} hecho de que piieda desarroilar su método de funcionalizacién
de los conceptos dogmaticos apoyandose en las categorias de los sistemas
sociol6gicos40,
No tenemos la pretension de realizar ahora una critica con relacién al principio

de culpabilidad y la problematica de la conformidad con la constitucién de un
planteamiento tan radical. Esa cuestion ya ha sido suficientemente discutida por
la doctrina4!. Simplemente se van a traer a colacién las palabras de otro gran
penalista en relacién con los fundamentos metodoldgicos de fa concepcion
funcionalista42: *‘En esa direccién apuntan también las teorias de los sistemas. Par-
ten del intento de fusionar las ciencias empiricas y las normativas en beneficio -
de lo empirico”’. Ello va se advierte en Parsons, aunque paliado por el enjuicia-
miento positivo de las valoraciones, y se manifiesta plenamente en LUHMANN, lite-
ralmente: “‘Lo factico comprende lo normative’. La justicia se convierte en “*adecuada
complejidad’® del sistema. La administracidén de justicia sigue cumpliendo una fun-
cién, pero lo que administra son los conflictos que surgen de expectativas frustradas,
con objeto de estabilizar el sistema. El deber ser v los valores desaparecen: un
coherente desarrollo ulterior deberia conducir a transformar los bienes juridicos
en dafiosidad social, 0 mejor ain: er utilidad social. La interpretacién normativa
basada en los valores fundamentales ha de convertirse en la configuracion, apoyada
empiricamente, de los substratos de aquellos valores fundamentales segiin la funcién
6ptima en el sistema. Iancluso el bien juridico vida quedaria a disposicién de la
racionalidad final; los valores vitales, como la vida inntil, solo merecerian pro-
teccidbn en tanto haya gue tomar afn en consideracién la creencia en valores
que ya se extinguen. A tales consecuencias se opone de momento la existencia de
reglas facticamente obedecidas, en especial la Constitucién. Pero la tendencia es

equivoca’*43,

40 SCHUNEMANN, Einfiiftrung in das strafrechtliche Systemdenken..., cit., pag. 54.

41 Una profunda critica en CLaus Roxin, “Was bleibt von der Schuld in Strafrecht {ibrig’?
SchwZStr., nim. 104 (1987), pags. 356 y ss., con relacién bibliografica en esa misma linea.

4 La doctrina juridico-penal alemana, como se ha sefialado reiteradamente, no ha criticado tan
intensamente los fundamentos metodol6gicos de las tesis funcionalistas como algung de sus consecuencias.
Esto no ha ocurrido, sin embargo, en otros Ambitos, v asi desde la perspectiva filosofica, se ha producido
una intensa discusién entre LuHMANN ¥ HABERMAS.

41 Armin KAUFMANN, La misién del derecho penal, traduccion de SANTIAGO MIr PuiG, La reforma
del derecho penal, tomo 11, Bellaterra, 1982, pags. 20 y 21.
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b’} La propuesta sistemdtica de Roxin. Dogmética y pelitica criminal

La segunda tendencia dogmatica, que aqui se expone, viene representada funda-
mentalmente por Roxin y sus discipulos#4, La propuesta del citado profesor ale-
mdn, pretende superar, desde el punto de vista metodoldgico, la propia constitucién
hermética y fuera de la realidad de la sistematizacion dogmatica, de un lado; y
¢l excesivo casuismo con el consiguiente problema de ausencia de axiomas cieatificos
del pensamiento problematico, de otro lado45. Para lograr tai fin, sefiala el autor,
s¢ tiene que acabar con la tajante separacién enire derecho penal y politica criminal
llevada a cabo por Von Liszr hace mas de un siglo. En efecto, en la medida en
que la dogmatica se crea desde si misma, sus soluciones pueden ser perfectamente
correctas desde Ia logica interna que la guia, pero totalmente desacertadas desde
el punto de vista politicocriminal; y viceversa, remedios totalmente coherentes ofreci-
dos por la politica criminal pueden ser, desde Ia perspectiva dogmatica, totalmente
incomprensibles#6. Se postula entonces en favor de un sistema de derecho penal
abierto, esto es, susceptible de recibir las valoraciones que tildan sus conceptos
y principios por la via politico-criminal4’?. Se entiende, por ello, que la sistemdtica
presentada por el profesor aleméan, sigue siendo una sistemdatica valorativa, pero
a su juicio ni el neokantismo ni el finalismo han llegado a extraer todas las consecuen-
cias que debieran adjetivizar a su planteamiento como completo. En su opinion,
.. Jos tres requisitos fundamentales que deben exigerse de un sistema fructifero
—claridad y ordenacién conceptual, referencia a la realidad y orientacion en finali-
dades politicocriminales— han sido solo realizados parcialmente, a modo de plantea-
miento y con el abandono de otros aspectos, con las desfiguraciones y superposiciones
que hoy se aparece ante nosotros como «teoria dominante», aungue con muchas
variantes’’48. En definitiva, se persigue en cierta medida continuar con la tarea
iniciada por el neokantismo, pero sustituyendo la vaga y difusa orientacién hacia
los valores culturales ““...por un especifico criterio juridico-penal de sistematizacion:
los fundamentos politico-croiminales de ia moderna teoria de los fines de Ia pena’*49.

4 El primer trabajo en el que RoxIN presenta su programa es Kriminalpolitik und Strafrechtssys-
tem, Berlin, 1970. Existe una versién en castellano: Politica criminal y sistema de derecho penal, traducido
por Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1972. La segunda edicion es de 1973. El desarrollo de su
sistema se ha llevado a cabo a lo largo de numerosos trabajos, que concluyen actualmente en su Tratado
de derecho penal, al cual haremos constante referencia.

45 Esta idea la expresa con toda claridad MuRoz ConpE: ““El pensamiento problemético tiene que
desembocar, si se quiere mantener el cardcter cientifico de la actividad juridica, en un sistema: el pensa-
miento sistemdtico tiene que estar orientado, si se quiere encontrar la solucién justa de un caso, en
¢l problema’” en Ia Introduccion a Ia politica criminal y sistema de derecho penal de RoXIN... ¢it., pag. 6.

46 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal..., cit., pag. 30. '

47 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal..., cit., pag. 33.

48-RoxN, Poliftica criminal y sistema de derecho penal..., cit., pag. 39.

49 RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., pag, 113, nim. 24. Una moderna versién sobre
ios diferentes aspectos de la politica criminal en CLaus Roxin, ‘‘Acerca del desarrollo reciente de la

politica criminal’’, traducido por Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Mercedes Pérez Manzano, CPC,
nim. 48 (1992), pags. 795 vy ss. :
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Coherente con este planteamiento, la tesis final—racior{al sigue op_er:lr_ldo coni
Jas mismas categorias de la teoria del delito que el capsallsmo 0 e!dfln _1smos, dse
bien orienta su estudio desde el primer momento atendiendo a consi eraciones
itica criminal. . .
pOhtlECz este campo de la teoria del ilicit.o, las cat§gorias béslca:s del c'iehto p{e]n;nitllll:;:
cen, pero con diversa signiﬁcacibn_ fun(:IOI’l?l. El'tlpo es copcezb}dodail 1:311_21(;11 Z;men
pacion técnica de la ley penal bajolas exigencias de’l pr‘mc:glod e Hum crimen
sine lege, la antijuridicidad es contemplada como e_l :':lmblto ond edse plap rcionar
las soluciones sociales de los conflictos y la f:ulpablhdad es asscz)c:lz;;E a an lila_n() dad
de pena en atencion a las. distintas aspiraciones preventivas .d ndu ) par
concreto, dos son las aportaciones mas notables que sa‘e’han <T, estac 1. ’
La primera se refleja en el redeséubrimient(_) y fioiacmn funcional fiemerl atseorlii

de la imputacion objetiva en el marco de la tipicidad. En efect%, 'mlelos deh%os
para las doctrinas clésica, neoclasica ¥ fmai,'los problemas de’ re1a1c1l nen o5 delios
de resulado entre este y la accion se reducian, en l_a mayoria de os. :a§ sé 2 una
cuestion de relacidn de causalidad; la. nueva-ter}dencza utiliza como flnden]z\ :ual 0
de imputacién del resultado en el tlpO.f)b_]EtIVO la .regla en vxrtu_t_c1 ; la cual >
examina la creacidn, a través de la accion, de un riesgo no Iierml i entro ¢l
fin de proteccion de la norma. Se cree supefado de esta forma e recur_so ac 9, gaCién
cientifico-naturales o logicas de la causalidad en fa}vmj de una §ne;|o; expl ca on
pura desde el punto de vista técnico orientada por criterios exclusivos de valoracl
juridica’l. . -
ju La segunda gran innovacion sistematica de la floctrina ‘l'flcmnal-ﬁél_?_ldcol},s:si
en la extension de la “‘culpabilidad’’ a Ia categoria de la r‘esponsa ili (z; d A
través de la misma, se trata de responder a la ;zregpnta de si 'el ':_}.ut?r indivi el;lto
meréece la pena en razon al injusto consentido por ?1_ mismo. El prmcg)a prestupllilo to
de la responsabilidad, es, claro esta, ._ia culpabilidad _del autor. .erodes enaliza.
el Gnico, tiene que coincidir al mismo tiempo una I-lel:cemdad preventiva de pe alize-
cién. Es decir, en virtud de esta categoria, 1a culpabilidad se presenta como cond::lse.r
indispensable en la imposicién de toda pena en la mfadlda en que estge}igleforma
explicada y justificada con arreglo a necesxd'ades de caracter prcivefl‘tlvo, Ll o
que una y otra se limitan mutuamente; v juntas conforman la ) c{f:spon Hdat
personal y juridica del autors2. En este aspecto, el punto de partida es muy

i H »

S0 En este sentido BERND SCHONEMANN, “La politica criminal y el sistema de derecho penal™,
ADPCP, tomo XLIV, 1991, pag.:703. . . o

st CLaus RoxIN, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrect ,»Festschnfvt fgr Ré-
chard M. Honig zum, 80, Geburtstag, Gottingen, 1970, pags. 133y gs. Es el? gste prlr;tzrl'igraet;ai;)ab:;:) Se

: iej it i i bjetiva, desarrollada en u .

ROXIN toma de nuevo la vieja teoria de la imputacién o sarrellada L
Esta teoria, se ha sefialado, no era desconocida por la doctrina, pues habia sido iniclada por el neo.icantnz;fx:q
Honig ¥ e,l hegeliano LARENZ, cOMO reconoce ¢l propio autor (Strafrecht, AIIgeu.:emer Teil..., ‘c1 .
pég. 114, ntm. 25 y nota 32), aun cuando la esencia y las principales consecuencias de esta tesis se
deban al profesor de Miinchen. ) :

52 Al respecto, CLAUS ROXIN, s«Zur Problematik des Schuldstrafrgchts , ZStW, r}um.636, 1984,
pags. 641 y ss. También en Strafrecht, AIIg_emeiner Teil..., cit., pags. 126 y 127, num. 64.
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dam ili

autoranel hechg, popanbilidad consitacon gt s 4imada cuando o
au hec piritual y animica, i i-
Conrzi icifogeezlﬁgnlgailamada de la norma, o 1o que es Io mismo, ::tzsz:riggg(}:;
& prom s morr E:Xes par.a ‘s‘er motivado por ef precepto penal. En definitiva como
o o € grcltsg.] ...el concepto dfe culpabilidad sostenido se apé:ya en
Dropognad T $0¢ a | ebg Pena y se asemeja en esa medida a la teoria de algunos
fidag o dores. Perguﬁ];: ilidad d'el caracter y del concepto funcional de Ia culpabi-
Boado Dere(;ho o r‘gm:a_mejer que e.ll.as la funcién protectora liberal de un
de o o] Principio _de cu]pal?llldad. Pues ia culpabilidad no depende
tas, 5ino de la capacidad do sonduccion gy pe " C2TIPANLSS, eales o supucs-
PIINCIPIO accesible a la comprobacion empirica,uq?; ioc;:)enuilﬁnfi:eu;ll ;z)lctl:l;eir)lg

53 ) - . )
RoxiN, Politica ariminal y estructura del delito,.., cit péag, 139

54 Sobre los deSaII'OHOS do, maticos Uiteriores sefialados en ¢l texto, ScHU EMANN, Einfiiks ung
g it s
in das St.lﬂfICCI]ﬂIChE SYSfOH?dGHkEJ’L.., cit. pag. 51. o )
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caracterizada por la sintesis y la transicion hacia una corriente superadora de las
que hasta entonces aparecian en el panorama juridico-penal. Este caricter sintético
se refleja en todos los momentos, en todas las categorias que estdn en la base
de 1a concepcidn final-racional.

Es una sintesis en su planteamiento, que pretende mantener el sistema vy la
selucion topica al problema. De igual forma, se intenta conciliar el método valorati-
vo de las tendencias neoclésicas, pero a su vez se introducen categorias sociologicas
mas propias de una nueva ontologia que confluyen con aquellas. Esto se observa
muy bien cuando se estudia el injusto como infraccién de la norma de valoracion,
pero al mismo tiempo se fundamenta en atencién a la lesividad socialSs.

La sintesis se observa en el tratamiento de la culpabilidad, o mejor, de la
responsabilidad. Como la mds pura doctrina neoclésica o finalista, se quiere mante-
ner ¢l principio de culpabilidad porque este representa una garantia del individuo
frente al poder punitivo del Estado, frente a la utifizacién instrumentai del ciudadanc
como criterio de eficacia en la lucha contra el delito. Sin embargo, las necesidades
preventivo-generales y preventivo-especiales, ia exigencia de impedir defraudacion
de expectativas en favor de la fidelidad al derecho, también se constituye en criterio
fundamental de determinacion de la atribucidn personal de la pena al autor.

La pregunta que tiene que responder la concepcion funcionalista es esta que
cuestiona la compatibilidad i6gica entre los dos polos de la relacion vinculada en
la tesis. Esto es, si es posible determinar el presupuesto de hecho influido por la
consecuencia juridica subsiguiente. Si es conciliable afirmar el fundamento de
una categoria como el injusto en base a la infraccion de la norma de valoracion
y entender su exclusién como una forma de exclusion del conflicto social. Se pregun-
ta, en fin, si se puede afirmar la necesidad, dentro de la categoria de la responsabili-
dad, de la culpabilidad por exigencias constitucionales inherentes a la dignidad
humana y luego establecer su contenido en atencidon al caracter del autor.

El resultado puede concretarse o bien en una feliz superacién de las tendencias
anteriores, o bien en una doble critica desde una y otra pesicion. Es demasiado
pronto todavia, para aventurar una respuesta en uno u otro sentido. Al menos
s¢ ha conseguido ya una reflexion sistematica completa fuera de los clasicos proble-
mas del concepto penal de accion o del lugar de ubicacion del dolo. -

3. TENDENCIAS DOGMATICAS ACTUALES EN ITALIA

La tremenda lucha que se desarrollé en Italia entre la Escuela positiva y la
Escuela clasica a finales del siglo x1x v principios del xx, dio lugar a un abandono
del estudio del derecho positivo, y por consiguiente, a una ausencia de un plantea-
miento tedrico riguroso desde el punto de vista estrictamente juridico. En efecto,,
los clasicos, preocupados por cuestiones metafisicas relacionadas con el derecho

55 A titulo de ejemplo, RoxiN, Strafrecht, Aligemeiner Teﬁ,.., cit., pag. 125.
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métodos de la dogmadtica juridica, para que quedase reducida a sus justos limites,
es decir, a un sistema de principios de derecho, a una teoria juridica, a un conoci-
miento cientifico de la disciplina juridica de los delitos y de las penas’. Otro,
«,.. gue esta dogmatica del derecho penal estuviese presidida por un sentido realista,
capaz de amortizarla con las necesidades de la practica’>9,

El método dogmatico se desarrolla a lo largo de tres momentos en un equilibrio
armonico: fase exegética, fase sistematica y fase critica. En la primera, interpreta-
cion, se trata de investigar el sentido del derecho positivo a través del ropaje lingiiisti-
co que lo conforma. En la segunda, sistematica, se elaboran y ordenan conceptos
y principios con el fin de comprobar la ldgica y la coherencia de la materia ya
interesada y poder asi explicar en conjunto tanto la institucidén como el propio
sector del ordenamiento juridico objeto de consideracidn. Aqui se construye el
sistema. En la tercera y ultima fase, la critica, se lleva a cabo una comparacion
entre el ser y el deber ser, es decir, entre el contenido y significado del derecho
positivo ya conocido y el ideal de derecho mds ajustado a las necesidades humanas
de resolver los conflictos que emergen de las refaciones individuales o colectivas
én una determinada sociedad. Si aquella realidad no coincide con esta representa-
cion, el jurista tiene que proponer la reforma legal6o,

Con posterioridad, la direccién técnico-juridica se impuso como modelo meto-
dolégico en el estudio cientifico del derecho penal. Como sefiala el propio PAGLIA-
ro, aquellas corrientes que no han aceptado esta concepcion tedrica ha sido porque,
en realidad, han tomado en consideraciéon un diferente objeto de estudio relacionado
con el derecho positivo, pero fuera de él. De hecho, se puede decir que, tras la
denominada lucha de escuelas, la dogmatica italiana se desarrolla bajo los signos
de distincién marcados por ia direccidn técnico-juridica, de tal forma que algunas
tendencias que aparecen ¢omo una critica o un rechazo a este modelo tedrico,
en realidad tan solo representan una revisién desde la propia estructura interna

de aquello que, en principio, se pone en tela de juicio.

del derecho
Penal, no solo en Italig si g
destacar Ia j . alia sino también en Bspas H :
mportan Spafia. Simp] :
modernz dogmztica itcal;ague [l;a SUpUesto su contribucién en ell) ffg;g:'r:f)lsf quiere
& Abora pues, vamos a presentar un boceto de s0 dte o
us tesis

En la tarea de Lo
rios criterios funda;(:erlllst:l:?lof clentifica del derecho penal, Rocco establ
considerar el derecho e € primero, ya sefialado, incide ep la necesjdeci:j va-
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posibles ciencias comg la antropolg gia, soci g;lorlc’hco-penal,
Lo g1a, psicolo-

A) La tesis realista de ANTOLISE1 ¥ el teleologismo de BEeTTIOL

Este es el caso de ANTOLISEL, que inicia una corriente, déntro de¢ la misma
linea técnico-juridica, por mucho que le pesase, en la que se pretende que el hecho
social que constituye el sustrato de la norma juridica sea contemplado también
como parte integrante de la misma para [legar asi a una aproximacién mas real
del auténtico significado del derecho penal. La critica del autor se centra fundamen-
talmente al aspecto formalista que supuso, en la practica, el desarrollo de las ideas
de Rocco. De ahi que esta versién prefiera dar preeminencia a la realidad social
sobre la que incide el precepto juridico, antes que a la légica deductiva que se

do”, Josg ]\/b\RIA S]AMPA BRAU UOduCCJ'é er 0 P J, 1d, » P4g, . ’ il d C
N, In ] 1 a ‘]tlhza o y
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1l PIOb]elﬂa eil metodo della Scienza del dumo penale > €n Operegmudjcbe, ROHI&. 1933, pégs 263 ¥ss, ( )
SESUIIHOS, €n este pbunto, 5 SIAMPA BRAUN, IHHOdUCCJéH ala Crencia def de:echo enal.,
bena,

Pags. 111 y s
5% StaMpa BRAUN, Introduccién a la ciencia del dereche penal..., cit., pag. 112.

+ Cit.,
60 STAMPA BRAUN, Introduccién a fa ciencia del-derecho penal..., cit., pags. 105 y 106,

42 Enero 1993 Nugvo Foro Pﬂ;‘lﬂh N°® 5¢
Enerc 1993 Nuevo Foro Penal, N°® 59 43



ALGUNGOS PLANTEAMIENTOS DOGMATICOS EN LA TEORIA JURIDICA

positivobl, El realismo juridico trata, de este moedo, no de revolucionar el método
que propugna la orientacién técnico-juridica, sino de liberar a la dogmatica de
Sus excesos y desviaciones que habia impuesto una tendencia formalista dentro
de esa orientacion téenico-juridica. El realismo de ANToLISEL en consecuencia, quiere

iff 6o puede ser concebido como pura forma,
Yy que la dogmética debe inspirarse en criterios pragmdticos, limitando su estudio
exclusivamente a las cuestiones que sean utiles para la aplicacion de ese derecho,

mentalmente)62,

El realismo juridico de ANToLiss se refleja de igual forma en la teoria juridica
del delito. Coherente con esta idea, el autor busca una concepcion naturalistica del
delito que le lleva a negar la diferencia entre tipo v antijuridicidads3. Distingue
asi el autor dentro del delito dos momentos fundamentales: elemento objetivo,
que comprenderia 10 que en la doctrina se ha denominado el tipo material, es
decir, todos los momentos objetivos que fundamentan 1a punibilidad; v elementos
subjetivos, que abarcaria el ambito de la culpabilidad, o como el mismo autor
sefiala, la voluntad culpable. Aunque es cierto que no se puede decir que la estructura
Propuesta es unitaria, en ella se intenta con jugar ciertos factores irracionales, propios
de la vida real, con e] analisis logico del delito. Como sefiala el mismo BETTIOL,
la sistematica bipartita de ANTOLISEL, por via distinta, refleja la continuacién de
cierto sector de Ia doctrina italiana que, va desde CArrARA, conformaba el delito

41 Aungue larga la cita v en idioma italiano, no nos resistimos a traer a colacién, por ia cla-
ridad con la que se expone tode el pensamiento de ANTOLISEI en unas lineas, las siguientes paia-
bras del autor: ““Qrbene 'attuazione pratica dell’indirizzo che riconosce la grande importanza della
realita sociale nello studio de] diritto, implica che le esigenze di tale realita abbiano un DPeso preva-

effetti che 'applicazione di una determinata interpretazione o di un dato principio hanno nella vita
sociale, per verificare se essi rispondano aj fini delle singole norme e alle direttive generali dell’intiero
ordinamento giuridico. Tutto cid che in concreto contrasta con questi fini e direttive, anche se si
presenta come una conseguenza logica delle premesse, va respinto. Il realista non dirk mai fia; Justitia
et pereat mundus. Non & infatti giustizia quella che porta a risultati esiziali per la societd; la giustizia
¢siste no perché if mondo perisca ma perché il mondo viva. Cid che socialmente & damnoso, no
& vera ma falsa giustizia. Isomma, i! giurista non deve subire la tirannia dellg logica... nel rico-
noscimento di questa esigenza, per me, consiste la nota essenziale che distingue Iindirizzo realis-
tico dal formalismo®. FRANCESCO ANTOLISEI, “‘“Per un indirizzo realistico nella seienza del diritto
penale™, Scritti di diritto penale, Milano, 1955, pags. 30 v 31,

62 FRANCESCO ANTOLISE!, Manuale di diritio penale, parte generate, 112 ed., puesta al dia por
Luigar Conri, Milano, 1989, pigs. 32 y 33.

83 ANTOLISEL, **L’analisi del reato’, en Scritti di diritto penale..., cit., pags. 89 ¥ 58,
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iri 1982, pag. 221.

63 GIUSEPPE BETTIOL, Diritto penale, 11° ed., Padova, .

85 La posicién metodolégica de BETTIOL se encuentra recogida, fundamentaimer_lte, Znssgzobgsa
Scritti giyridici, Padova, 1966, Su version mas reciente en Diritto penale, parte generale..., cit., pags. 82y ss.

6 BETTIOL, Diritto pemale..., cit., pags. 82 v 83.

§ BermioL, Diritto penale..., cit., p4gs. 87 v ss. . _

%8 Una critica acerca del método de BErmon, en el sentido .de cpnfundnr moral!’ ’y céerech‘:aerrxl fl};m}’;
CGUEZ MOURULLO, “‘El teleologismo valorativo de Bettiol y el flqallsmo de Welzel”. Bepsa;'gs R,\Mn;Ez
del Boletin de Ia’Univcrsidad de Compostela, Santiago, 1965 (citado por Bustos) y Bu: \
Introduccién al derecho penal, Bogotd, 1986, pag. 176.
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:}niiie;.lslon al, bit?n juridice tute]aqo. Estas dos no son categorias formales porque
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¢l momento a partir del cual el hecho puede ser reprochado’ al autor
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% Berriov, Diritto penale..., cit., pags. 224 y 225,
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Liszr ¥ BELING. Asi, DELITALA trasladd esta estructura del ilicito a Italia, de tai
forma que este se contempla como comportamiento, accién en sentido- amplio,
tipico, antijuridico y cuipable0. Estos elementos se entienden en su forma clasica:
la tipicidad hace referencia a la conformidad entre el hecho y la:descripcion o
imagen que presenta la norma; la antijuridicidad expresa la contradicion del compor-
tamiento con el ordenamiento juridico vy los valores o deberes (segin las distintas
perspectivas) que residen en su seno; y la culpabilidad refleja el reproche juridico
que s¢ dirige a la persona del autor por la comision del hecho antijuridico”. Esta
concepcion del delito ha sido mantenida tanto por la doctrina clasica como por
algunos autores més modernos72. No obstante, dentro del sector de.los autores
que mantienen una concepcion tripartita existen muchas variantes. Se puede asi
entender, a titulo de ejemplo, gue la primera concepcion de DELITALA, como e§
facil de imaginar, es mas naturalistica, descriptiva y clasificatoria que la de BeT-
TiI0L, tefida constantemente de elementos teleologicos. .

La concepcidén bipartita del delito, por el contrario, es un reflejo. de la doctrina
tradicional italiana anclada en las raices de la escuela clasica, sobre todo toma como
precedente la descomposicion carrariana del delito en “fuerza fisica” y “‘fuerza moral”’73.

Ya se ha hecho referencia al hecho de que, desde esta perspectiva, el delito
se estructura en tornoe a dos componentes fundamentales: el elemento objetivo y
¢l elemento subjetivo. En su paulatina evolucidn, los polos de la biparticién varian
segin los autores, y de igual forma se habla de tipo vy culpabilidad, elemento fisico
o elemento psicoldgico, etc. En todo caso, en el primer término se analiza todo
aquello que, en la descripcién legal del hecho, viene coloreado de forma objetiva,
material ¢ natural, segin los diferentes elementos, abarcando también aquellos
términos que hacen referencia al fin del juicio de exclusion de la ilicitud del hecho
(causas de justificacion). En el elemento subjetivo se incluye, por el contrario, los-
aspectos relevantes de la descripcién legal que conciernen a la actitud de la voluntad,
como conexidn psicoldgica entre el hecho y su autor?4,

7 La recepcion de BELING se concreta en Italia en la obra de Giicomo DELITALA, I ““fatto’”
nella teoria generale del reato, Padova, 1930, pags. 13 y ss.

71 Un resumen de estas concepciones se encuentra en MARrIO ROMANO, Commentaric Sistematico
del codice penale, tomo 1, Milano, 1987, pags. 268 v ss: .

72 Entre otros, se pueden citar 1os siguientes: Bl propio DELITALA, GIUSEFPE MAGGIORE, Diritto
penale, parte generale, 52 ed., Bologna, 1951. BerTioL, Diritto penale..., cit., pag. 224. ROLAND Riz,
‘“‘La teoria generale del reato nella dottrina italiana. Considerazione sulla tripartizione” . L’indize Penale
(1981}; pag. 607; Grovanni Fianpaca, ENzo Musco, Diritto penale, parte generale, 2° ed., Bologna,
1989: RomaNo, Commentario sistematico del Codice Penale, tomo I, cit., pags. 267 vy ss.

73 Esta estructura del delito parte ya de FraNcEsco CARRARA, Programma del corso di diritto
criminale, parte generale, 4° ed., Lucca, 1871, §§ 54 v ss., pags. 36 y ss. También Enrico PESSINA,
Elementi di diritto penale, 32 ed., Napoli, 1871, pédgs. 156 y ss. En el fondo, esta forma de concebir
el esqueleto del ilicito arranca ya de la época del derecho coman en la que se lleva a cabo la distincién
entre imputatic facti e imputatio juris. Asi, ANTONIO FIORELLA, Reato in gencrale, Enciclopedia del
Diritto, tomo XXXVIIL, 1987, pags. 770 y ss., vy 779.

4 RomaNo, Commentario sistematico..., pag. 269.
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En esta concepcién, la antijuridicidad interesa no tanto en su consideracion:

objetiva (as{ concebida en la doctrina clasica de la triparticion), como en el caracter
global dentro dei cual es examinada. En efecto, siendo el delito un hecho penalmente
antijuridico inescindible, la antijuridicidad constituye un cardcter que envuelve y
califica al delito en todos sus compenentes, ya sean objetivos y subjetivos. Asi,
Ia relacién entre los elementos objetivos ¥y subjetivos y la antijuridicidad es la relacién
entre la valoracidn y aquello que es valorado. En este sentido, mientras que los
elementos objetivos y subjetivos representan los componentes naturalisticos del deli-
to, la antijuridicidad se encuentra en otro plano general que refleja el aspecto valora-
tivo del mismo. i

Frente a la concepcién tripartita que toma un cencepto restrictivo del hecho
tipico, la bipartita adopta a estos efectos un criterio sumamente extensivo del mismo;
considerando todos ios elementos objetivos y subjetivos merced a los cuales el delito
adquiere su propia existencia y razén de ser’s. '

Aparte de las diversas posiciones metodolégicas generales que gujan a cada
una de las dos concepciones, el punto interno que Ias diferencia consiste en el
modo de entender, colocar y sistematizar la antijuridicidad y las correspondientes
causas de justificacién dentro del sistema del delito. Esta razén de divergencia reside,
fundamentalmente, en la especial forma de consideracion, por parte de la concepcién
bipartita, de las eximentes que excluyen la ilicitud del hecho como ¢iementos negati-
vos del tipo. En efecto, el tipo recoge, en una unidad inescindible, todos los compo-
nentes que fundamentan y dan contenido a la antijuridicidad (elementos positivos)
asi como estos otros que, de igual forma, la excluyen (elementos negativos). De
esta forma se pretende unificar en un selo momento todo el desvalor que comporta
la antijuridicidad en una inseparable unidad entre tipo e ilicito. A este modo de
concebir la estructura del delito ha contribuido la especial regulacién del error en
el Cédigo Penal italiano, en la medida en que se ha querido entender que este
equipara el error sobre los elementos positivos del hecho (art. 47, 1° y 3°) con

el error sobre los presupuestos de una causa de justificacién (art. 59, ult.) bajo
los criterios generales del error de tipo76.

C) Teleologismo funcionalista, teleologismo valorativo
¥ el nuevo realismo italiano

Las 1ltimas tendencias en Italia, sin embargo, ya no acentfian tante la base
tripartita o bipartita del delito, sino la estructura de los diversos componentes que
la integran y su funcién dentro del sistema que conforman delito y pena. Se puede
decir, a este respecto, que el método teleold gico seguido en la elaboracién conceptual
del derecho penal constituye en la actualidad la tendencia predominante, especial-

75 FERRANDO MANTOVANI, Diritto penzle, parte*generale, 3° ed., Padova, 1992, pig.-339.

76 RoMANO, Tbidem. Son autores que siguen la concepcidn bipartita del delito en Italia, entre otros,
Manzing, FLORIAN, PAOLL, SANTORO, RANIERT, ANTOLISE]L, PIsaPia ¥ NUVOLONE. A] respecto, FERRANDO
Manrtovan, Diritto penale..., cit., pag. 138, nota 7 (autor que se encuentra dentro de esta doctrina).
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mente cuando se toma en consideracién la teorfa juridica.@el dn?]ito. Las corrie{ates
teleoldgicas han derivado, a su vez, en dos grandes tendencu}s: sistemas teleoldgico-
funcionalistas y sistemas teleolégico-valorativos. Vamos a sefialar, con toda'la_ breve-
dad que impone nuestra iimitada invest_igaci(’)n, algunas propuestas sistematicas re-
presentativas de estas nuevas tendencias?’, .

Como ejemplo paradigmatico de la primera tendencia se puede mencmnar: la
teoria del derecho penal de PacLiaro, sistemétif:a que se encuentra' dentro de la
concepcion bipartita del delito pero con una peculiar estructura. El delito es descqm-
puesto en dos momentos fundamentales: un momento de puro hecho (comPr-enswo
de todas las caracteristicas objetivas v subjetivas) y un momento telv.i:olog;co- .de
imputacion de ese hecho, como ilicito; a un sujeto c_letermlnado.« La teon'fl del del‘ltc_}
queda asi, consiguientemente, dividida en dos grai.lde's partes: la teoria dei__tlpo
del delito y la teoria de la imputacion del hecho, como ilicito, a un determinado sujeto.

Fl tipo de delito es el tipo juridico que estd en el centro del inj_usto per{al.
Este comprende todos los requisitos, objetivos y subjetivos, que son necesarios
para que se produzca la consecuencia juridica. En este momento se pljescmd_e de
cualquier consideracién al dato de que ei_ hecho_ l_1aya side perpetr_ado por cierto
sujeto. En cambio, la referencia teleoi6gica dirigida a.li.l persona del‘allltc{r, ya
los requisitos que este debe reunir para que pueda gec1b1r la sanqén juridica, fes
objeto de estudio de la teoria del reo”. De otra parte, con este’ ct_)_'ncc’:p.to tan amp_ho
de tipo, el autor italiano establece una unién entre la teoria juridica del delito
y la teoria general del derecho?9.

En el particular sistema de PAGLIARO, uno de los elementos que coadyuvan
a la gravedad de la incriminacion de forma mas relevante es la conducta. Esta
es entendida como una voluntad que se realiza, y comprende tgdos los elgmentos
que van referidos tanto al querer como a su expresién mate_rlal., es decir, a su
realizacién, Sin embargo, en tanto que conducta tipica vy antijuridica, el contemdp
de la voluntad y de la exteriorizacion mutativa no son considerados elementos cor}sti-
tutivos de la misma, aun ceando forman parte del &mbito de la tipicidad. Entendida,
de esta forma, la conducta es el concepto superior sobre el que se estr‘uctura todo
el delito, y al cual va referido tanto el comportamiento doloso como imprudente,
activo como omisivo80,

71 Esta clasificacién es mantenida, entre otros, por FIORELLA, Reato in generaf?...,.cit_., pég 786.
Un moderno anélisis de alguna de las posiciones sefialadas, con extensa rcfcrer}cza bibliegrafica en
VINCENZO MAIELLO, “‘La clemenza tra dommatica e politica criminale’’, Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1992,
pags, 1029 y ss.

78 ANTONIO PLAGIARO, Principi di diritto penale, parte generale, 3° ed., Milano, 1987, pag. 260.

7% En efecto, entendido el concepto de tipo en la teoria general del deregho como el conjunto
de presupuestos a los que aparece ligada una consecuencia juridica (61'1 este sentido, por todos, CoOBO-
V1IvEes, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 241), ¢l concepto de tipo penal em_pleadvo por PA'GLIA-
RO 1o ¢$ muy diferente de este que se acaba de enunciar, més bien representa una especificacion del mismo.

80 PAGLIARIO, Principi di diritto penale..., cit., pags. 263 v 264.
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dere il:} ele::]aagr;g ;ngtodologlco, el.autor parte del primado en virtid del cual en
Corecho punto < odo corr_xpc.)rtamlentc_) h.umano ¢s relevante, sino solo aquel que
donde p € vista objetivo o sub]‘_etlvo corresponde con la descripeion legal
; a en el ?odlgo Penal v teleolggicamente adquiera la funcién de ser apto
pileralaa prec\irencml} general. De ahi que hable de conducta ilicita (que es algo mas
gor . ;(;}11; :cll;a.ct&?;ga%aiggﬁcc:l?&ee}?o ;up;&rior {lgl tipo de delito, integrado este
00 I 1v0) ¥ la-accion y omision en sentido estricto

coma realizacion externa de Ia voluntad, el resultado i6 i,
(aspecto objetivo). Estos constituirian sus componentes Btiul;d;eril?ri(t);lecsiech s:;:ggg

momento de Ia estructura del delito viene establecido por la teoria del reo, en -

el que se incluye, entre otros, el estudi i i
ue. . udio de la teoria normativa d i
de la imputabilidad o la peligrosidad. © autor, fa teoria
« il‘liee“li apretado resumen ~c_le la singular propuesta sistematica de PacLiaro
conl::;e ‘éodselrvar el reflejo _tenldo de funcionalismo si se observa su particular
gone peion dela norma, esl?emalmente en su funcién cultural en la fase de aplicacion
ol Cgﬁ:pﬂ;a qqe' viene orientada fundamentalmente por razones de prevencidon
1Geracion se refuerza cuando se observa centra | i .
! que se centra la atencién, como
acabarr_los de explicar, no tanto en el concepto de tipo como en la relacian cstai)l id
entre tipo y autor8l, e
gica Pz;oelz: 51st¢_3mat1ca del profesor itlaiano se puede también calificar asi de te]eolé-I
orienl;ad sta misma razén, porque la construccién tedrica dei tipo estd finalmente
prienta 3 ;ior el momento de la imputacién del hecho a un cierto sujeto. En efecto
a del reo que sustenta el autor, bresupone considerar el tipo, en cierta medida,
como obra de un determinado sujeto82, ,
n coﬁ:iifgtsa? el ct:omggnegt? considerado como mds importante del tipo de delito:
» €5 tamoién definida con base a un doble cars ’
. L aracter conceptual, y es que
gznlto su estruc:tura de _af:cflén y su funcién teleoldgica expresan la razén fun’damerclltal
cu::; én;putacu‘m del’ ilicito a_l ismo autor que la ha realizado. El analisis de Pa-
e ;Ii)rfesenta asi, en .deflnlil\’fl, tal y como se sefialaba lineas atras, en sintesis
of clones sistematicas funcionalistas ¥ teleoldgicas del actual derecha penal
_Otras modernas tendencias teleoldgicas, ahora desde ef punto de vista valoratj-

g g:izrrslg, n;:ua] €5 ¢l representado por el resultado. En consecuencia, el bien juridico
Pre una pauta teleolégica que determina ef limite de la pena con base

81y .
n profundo examen de g concepcién de PAGLIARO ¥ su relevancia en el dmbito de l1a tipicidad

y antijuridicidad en MassimMo Don | i
i da NI, [Hlecito e colpevolezza nell imputazione del reato, Milano, 1991,

82 i
Do, Iflecito e colpevolezza nell’imputazione del reato..., cil,, pag. 154
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a la lesividad del delito ¥ no atendiendo a meros componentes animicos del sujeto.
Es esta la sistematica presentada por FioreLLa83. Claro estd, que al reconocer el
autor en el Ambito de las causas de justificacidon, ademas de los componentes objeti-
vos de la ponderacidn de bienes juridicos y la idoneidad de la accidn para salvar
¢l més relevante, la direccién de Ia voluntad del agente dirigida a tal fin (a mantener
Ja primacia del interés més relevante), se ve obligado a ubicar, consecuentemente,
esas situaciones de exclusion del injusto entre la antijuridicidad y la culpabilidad84.

También en la moderna literatura itajiana se puede observar ia gran influencia
de los principios constitucionales bdsicos en la teorfa juridica del delito. Esta idea
esta latente en el tratado de ManToVANI, €l cual intenta conjugar una vision realista
del derecho penal con la necesaria garantia de los principios penales fundamentales
de la dogmética moderna. A tal fin, en el ambito metodolégico acude constantemen-
te al “‘banco de pruebas’ que representa la criminologia para completar el examen
de las categorias mas importantes del sistema penal.

El primer momento de la propuesta metodoldgica de MANTOVANI se apoya ¢n
la fase técnico-dogmdtica, que es considerada como imprescindible, en la medida
en que aporta racionalidad a las diferenies nociones del pensamiento juridico, evitan-
do la aplicacién de la ley en términos intuitivos v sentimentales. Pero, en segundo
lugar, se considera como exigencia ineludible ¢l entendimiento de la pluridimensiona-
lidad de la disciplina penal en orden a la ebtencién de un conocimiento mas profundo
y real de la materia objeto de la investigacidon. El tercer momento metodologico
que s tenido en cuenta por el autor hace referencia a la consideraciéon de cada
una de las instituciones penales en términos problematicos, debiendo ser estas exami-
nadas a la luz de los movimientos ideolégicos y politicos en los que encuentran
su origen. El altimo momento del analisis metodolégico vendria dado; en el sentido
aceptado ya comunmente, por la critica. Postula, en fin, en favor de una ruptura

del nacionalismo en la dogmatica penal para pasar a integrar un movimiento interna-
cional en el que confluyan el tecnicismo juridico con otras disciplinas més empiricas,
como es el caso de la criminologiaB3. _

Coherente con estos postulados metodoldgicos, el autor mantiene la estructura
bipartita del delito, que ofrece una perspectiva mas sustancial de su examen, ¥
examina las diferentes categorias teniendo muy presente las referencias criminologi-
cas que se derivan de las mismas. El desarrollo de la teoria del delito recibe constante-
mente el influjo de 1a Constitucion italiana, hasta tal punto que una parte importante
del ilicito es explicada a través de principios que encuentran su fundamento en

83 FloRELLA, Reato en generale..., cit., pag. 807.

8 FIORELLA, Reato en generale..., cit., pAg. 810. El autor intenta superar el modelo tripartito
al reconocer, apoyandose en el derecho positivo, los elementos negativos del tipo. Pero como admite
en materia de justificacidén elementos subjetivos, se ve obligado a incardinar los supuestos de causas
de justificacidén entre el componente objetivo y subjetivo. Su modelo es, pues, mixto porque parte de
la premisa fundamental de la biparticién pero acepta una categoria intermedia.

8 ManTovani, Diritto penale, parte generale..., cit., pags. 274 y ss.
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el texto constitucional. Asf, la teoria del delito se estructura en torno al principio

de materialidad (aqui se examinan la accion, el resultado y la relacién de causalidad),

el principio de ofensividad (en el que tiene cabida el estudio del objeto del delito, el

sujeto pasivo y ias eximentes) y el principio de subjetividad (en el que se estudian

la culpabilidad, el doic y Ia culpa, la preterintencionalidad, las causas de exclusién
dela culpabilidad y la responsabilidad objetiva). La imputabilidad y otros problemas
como la peligrosidad reciben un tratamiento aparte de la teoria del delito, en un
apartado dedicado al autor del hecho penal.

En esta misma posicién de revisar la dogmitica tradicional en favor de un mayor
acercamiento a la realidad se encuentra Bricora. Sin llegar a rechazar totalmente el
criterio metodoldgico aportado por la direccion técnico-juridica, critica, sin embargo,
su falsa y aparente neutralidad en su alejamiento de esa realidad de la vida social
que viene representado er un excesivo formalismo juridico. Y esto es debido a que,
al ser relegada la elaboracién sistemdtica a un proceso de andlisis y clasificacién de
conceptos en funcién de su efectividad sancionatoria, se reproduce de esta forma ¢l
status quo punitivo que siempre alcanza a los sectores sociales mas débilesss,

Para superar esta situacién a la que conduce la direccién dogmatica clasica,
el analisis y estudio de todos los conceptos e instituciones de la parte general del
derecho penal, en consecuencia, debe ser reconducido a un examen critico acerca
de su legitimidad, que en un Estado de Derecho equivale a decir legitimidad constitu-
cional. Trasladada esta consideracién a la teoria del delito, el punto de gravedad
sobre el que se conforma toda su estructura va a ser el bien juridico, puesto que
en a tutela del interés juridico reside la fundamentacién de la consecuencia juridica.
El examen del bien juridico realizado con base a criterios logico-formales conduciria
a una continua justificacién de intereses ideolégicos escondidos en el disfraz juridico
que favorece a un sector dominante de Ja sociedad. De ahi que, en una auténtica
lectura democratica del objeto de tutela, este tenga que ser reconducido a un valor
reconocido constitucionalmente. Es la conocida tesis que, con el fin de vincular
al méaximo al legislador, determina que todos los bienes juridicos relevantes penal-
mente deben ser extraidos del texto fundamental. El bien juridico, a su vez, constitu-
ye una pauta fundamental de interpretacién de todas [as nociones implicadas en
la teoria juridica del delito, que queda asi descubierta ante toda falacia dogmatica
{empleando el término en el sentido peyorativo de la palabra) y, por otra parte,
s8¢ encuentra asi una pauta de racionalizacion del sistema8?. La posicién de este
autor italiano, que también se puede considerar en alguna medida como teleologica,
ha tenido gran acogida en la doctrina de su pais e incluso en la nuestrass,

86 Esta idea late constantemente en FRANCO BRICOLA, ““Teoria generale dei reato’’, en Novissimo
Digesto Italiano, vol, XIX, pags. 5 vy ss.

& T?sis manienida z lo largo del citado trabajo *“Teoria generale del reato™ . También FrANCO BRiCOLA,
“Rapporti tra dommatica e politica criminale’, Rivista Italiana di Diritto e Procediira Penale, 1988, pags. 3 Y $5.

88 Al respgcto, ¢on ricas referencias bibliograficas, Donini, Hiecito e colpevolezza nell’imputazione
del reato..., cit., pags. 164 ¥ 8S.
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Dentro del teleologismo valorativo italiano, existen también propue'stas sistema-
ticas que intentan conjugar principios rectores del derecho penal italiano con las
tendencias postfinalistas alemanas. Es este el caso de la propue§ta de FIAN!?A?A-
Musco, que, como ellos mismos reconocen, parte de u.na perspectzva} metodolf>$1ca
teleologicamente orientada, que s¢ inclina a construir las categorias dogrr}atlcas
teniendo en cuenta la especifica funcién que estas desarrollan dentro _c}el sistema
juridico consideradodd. Se pretende de esta forma mantene}' la_c'onstrucczon concep-
tual clasica que proporcicna seguridad y garantia en la apl}camon ’dc‘al derecho penal
sin olvidar, al mismo tiempo, que la definicién de las nociones pasmas del derecho
penal cumplen también una importante funcidén poiitlco-crlmmal. o

Con estas premisas bdsicas, la tipicidad se conc_ibe no solo como fifsscnpalon
legal del hecho punible, sino también como especifica forma de agresion al b}en
juridico protegido®. El bien juridico es component_e fur'lcriamental del gifallto y crite-
rio teleologico relevante en la medida en que la direccidn de .la func‘lon de .tute]a
de la norma penal refleja una pauta de interpretacién que perm1t¢ explicar racional-
mente todo el sistema. : |

La sistemdtica tripartita de los autores citados tiene un con_l}’ln_c_()l_l la gran
mayoria de la doctrina italiana el fundamento objetivo de la antuur,ldlmda:d: Sin
embargo, su concepeidn presenta dos innovaciones respec-:to dela teo’n'a tradicional
en Italia, que reflejan una notable influencia de la reciente dogmética alemana.

De una parte, la construccién sistematica de la teoria del delito se real’iza separada-
mente, examinando las diferentes nociones y principios de forma espe01ﬁca en cada
una de las tipologias en las que se subdivide el ilicito: delitf) doloso,- 'dehto_ culposo,
delito activo y delito omisivo91. La segunda novedad sistemét:cg, ta&’mb:el’l fie indudable
influencia germanica, consiste en la aceptacién de la consecuencia sistematica queé recla-
ma una doble funcién del dolo y de la culpa. En efecto, de una parte, el dolo _repr‘ese.n;a
un elemento constitutivo del hecho tipico en la medida en que la voluntad criminal
tiene relevancia, también desde una perspectiva objetiva, cuando esta se tra‘tduzca‘en
realizacién. En este mismo plano, se dice que €l dolo comporta la dlrec_clén lesiva
de la accion y conforma asi el perfil de [a tipicidad. La segunda, y no menos 1mporta_n'te
funcién del dolo, consiste en integrar la forma mas grave de culpabllldad.' La lesion
personal del bien juridico, de esta forma, es reprochada con mayor energia al autor
que produce intencionalmente semejante menoscabo, gue aquella realizada- v1ola1‘1d0
el deber de cuidado que debia haberse observado. El dolo, desde esta perspectiva,
se sitda tanto en la tipicidad como en la culpabilidad®2.

89 FiaNDACA-Musco, Diritto penal, parte generale..., cit., pag, 139.

% FIaNDACA-Musco, Diritto penal, parte generale..., cit., pag, 141. .

9 Fianpaca-Musco, Diritto penal, parte generale..., cit., pag. 150. Estz-l tesis va habia sido Qostu-
tada con anterioridad por GIORGIO MARINUCCY, El reato come azione. Crmca‘ de "f? dogma, M1]an9,
1971, pag. 135. Sobre la influencia de la moderna dogmaética alemana en lta!!a, el mt_eresante trgba}o
de Gruiiane Vasanil, Il fatto negli elementi del reato’. Studi in memoria de Giacomo Delitala,
tomo 11, Milano, 1984, pags. 1643 y ss.

92 FIANDACA-Musco, Diritto penale, parte generale..., cit., pdg. 261.
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Para finalizar este rapido recorrido por alguno de los caminos gue marcan
las actuales tendencias italianas, haremos minima referencia a la doctrina finalista.
En general, la doctrina de la accion final no ha sido adoptada por la moderna

dogmatica italiana. Pero, al contrario, de lo que sucedia en Alemania, dicha concep-’

cién tampoco ha aportado de forma general alguna de las consecuencias reflejadas
en la teorfa del delito (que tanta importancia han tenido en el pais germénico),
como el trasladar ¢l dolo de la culpabilidad a la tipicidad (con excepcién de PaGLIA-
RO, pero con fundamentos totalmente distintos) o establecer un tratamiento dife-
renciado de los tipos doloso, culposo, activo u omisivo (con excepcidn de los sefialados
FIANDACA-MUSCG y MaRriNuccer). Por el contrario, la importancia que se le otorga
en este pais al bien juridico y a los principios constitucionales en el orden juridico-
penal, determinan un total predominio de la concepcion objetiva de la antijuridici-
dad, de la relevancia del desvalor del resultado ¥ provoca el generalizado rechazo
del concepto personal de injusto93,

La teorfa finalista del delito, no obstante, ha tenido algunos seguidores. En
este punto se sumaron a dicha tesis SANTAMARIAY, LATAGLIATASS ¥y como uno de
sus (ltimos representantes, Morsgri1%.,

Tras esta breve exposicién, vamos a resumir, para finalizar el subapartado,
Ias lineas generales en las que se desarrolla la actual dogmatica penal italiana. Somos
conscientes de que no se han incluido importantes representantes de esta y otras
corrientes de gran peso en la disciplina juridico-penal¥’. Pero los limiies naturales
de este tipo de trabajo justifican la abreviacion, en la medida de o posible, de
la consiguiente explicacion,

Haciendo resumen de todo lo expuesto con anterioridad, se puede decir que
la actual situacién de la dogmatica penal en aquel pals es el resultado de una serie
de factores metodoldgicos y legislativos que determinan unos perfiles y caracteristi-
¢as muy especiales. La direccidn técnico-juridica, y sus dos revisiones fundamentales
representadas por el teleologismo de BETTIOL, de una parte, y el realismo de AnTO.

LISEI, de otra; constituyen las claves a partir de las cuales se puede explicar los
actuales modelos juridico-penales.

9 Esta tradicion objetivista en Italia ha sido marcada notablemente por el propio derecho positivo.
Asi, como sefiala el propioc RomMang (Commentario sistematico. .., cit., pig. 283), en el Codice Penale,
el art. 43, en la medida en que conecta siempre el resultado al dolo y a la culpa; el art. 49 en relacidn
con el 56, en tanto que se excluye la punibilidad del delito imposible y la tentativa inidénea y; en
fin, en materia de circunstancias atenuantes y eximentes, que también se fundamentan de forma objetiva,
pues disminuyen o excluyen la pena aun cuando el agente las desconozea o por error las estimase
inexistentes y se proyecte el resultado objetivo (art. 59).

% Darfo SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalistico di azione, Napoli, 1955,

95 ANGELO RAFFAELE LATAGLIATA, *“La situazione aittuale della dottrina finalistica delP’azione™,
L’Indice Penale, num. 2, 1991, péags. 281 y ss. Citamos el filtimo de sus-trabajos, tras su fallecimiento,
en el que se encuentra resumida tanto su posicién como la de su predecesor.

% ELio MogrssLLI, Il ruolo dell'atteggiamento interiore nella struttura del reato, Padova, 1989,
pags. 3 y ss, :

97 Una panoramica general centrada en determinades autores de gran relevancia, se ofrece en Mo-
RiLLAS CUEVA, Metodologia y ciencia penal, Granada, 1991, pags. 222 y s,
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En esta linea de pensamiento, los planteamiento§ sustar_1cial_i§tas que buscan
una coordinacién armdénica entre la constriccion y sw.temgtlzacmn conce%ptuai y
la realidad de la vida social, suelen partir de un modelo b]_partxto, con fuerte influen-
cia de la tradicién juridico-penal italiana y prolpuestas singulares conformadas por
exigencias juridicas y sociales autdctonas (asi MANTOVANI 0. PAGLIARO).

Otra tendencia, que tiene un origen en parte germanico, se _ha.d_es:{rrolla_do
plteriormente también de forma auténoma, y adquiridq una .espef:xal 1d105'1ncra31a.
Es la doctrina que suele postular en favor de una concepcidn tripartita y que intrepre-
ta las nociones fundamentales del derecholpena} _tomando como presupuestq ,el
objeto de proteccién de la norma. Estas mstematlcsiu’s construyen Ia~elaborac1on
conceptual atendiendo, fundamentalmente, a la funcion que desempefa cada uno

de los componentes en relacion al bien juridico y de-ahi que se califiguen de teleologi-

cas (Romano, mas cerca del modelo germénico, FIANDACA»MUSCO).. ‘

Pero, aparte de estas dos grandes concepciones,. que a su vez se 1r.1terre]ac1_01‘1an
en espacios comunes, existen una serie de caracteristicas que son propias y defl-mto-
rias de casi el ¢ntero sistema penal italiano. Asi se destzfca la gran 1nf1.uenc1a de
los principios constitucionales en la construccién de la.teorla d;l c.ie‘hto,. }a 1mportant
cia central que adquiere el bien juridico v la consigulente_ objetivizacién de la casi
total mayoria de las propuestas sistematicas. En consonancia con estos presupuestf)s_,
ni la doctrina de la accion finalista, ni las consecuencias f_undamentales de su §spec1f i-
ca concepcién metodoldgica han tenido mayor relevancia, fuera de algunos intentos
aislados de trasladar este planteamiento. ‘ .

Sin duda alguna, todas estas caracteristicas son el fruto_de una pec_uhar tradicion
en la construccion cientifica del derecho penal y de las propias exigencias del order.la-
miento juridico positivo italiano que favorece _Ia elaboracion de teorias del delito
desarrolladas sobre bases objetivas y materiales.

4, LAS ACTUALES CORRIENTES JURIDICO-PENALES EN ESPARA

En este ultimo apartado se van a repasar sumariamente fas ﬂCti:lalCS tendencias
dogmaticas en Espafia, cifiéndonos especialmente, tal y como ha sido hasta ahora
regla general, al campo de la teoria juridica del delito. o

En lineas generales, frente al desenvolvimiente de la dogn*.jétlca italiana que
ha tomado rumbo por sus propios cauces, los diferentes plantea_mlentqs_ r'ne.todologl-
cos en nuestro pais han recibido un notable influjo de la doctrina géfmanica, hasta
tal punto que, como enseguida tendremos ocasion de comprobar, las tendencias
y modelos gue se presentan en Alemania se ven repr(_)dl._lmdos, de forma paralela,
en nuestro pais. De ahi que sigamos un esquema similar al desarrollado en su
momenfo en ia presente explicacion. :

A) Introduccién

Uno de los primeros trabajos dogmaticos llevado a cabo en tierra hispana
es ¢l que corresponde con el segundo tomo de la obra de SiLviLa, Bl derecho penal
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estudiado en principios y en Ia legislacion vigente en Espafia®8. El tratado de este
autor, sin que pueda ser incardinado claramente en ninguna de las corrientes sefiala-
das, representa una de las primeras investigaciones desarrolladas bajo los presupues-
tos del formalismo juridico escrita en lengua espafiola®®, Ideas béasicas de su
pensamiento, como el cometido de la ciencia del derecho penal (que viene a sintetizar
el ideal de justicia y las condiciones historicas determinantes del derecho positivo
actual para perfeccionarlo) v el criterio metodologico empleado en el estudio del
derecho, denotan ya una capacidad en la construccién cientifica del mismo mas
alla de la mera exégesisiCC,

El positivismo juridico se introduce en Espafia fundamentalmente a través de
la traduccién de obras dogmaticas de gran relevancia en Alemania. Asi, en 1913
BarLse publica en Espafia la teorfa del delito de BeLiNGIO! y entre los afios 1914
y 1917, SALDARA ¥ JIMENEZ DE AsUa tradujeron el tratado de von Liszr102, una de
las piezas fundamentales en la construccién clasica del derecho penal.

Sin embargo se suele citar como primera obra dogmaitica espafiola propia y
auténoma la leccién inaugural del curse académico 1931-1932 impartida por el
profesor Luis JIMENEZ DE AsUal03, En su leccién magistral, el maestro espafiol, al
igual que hiciera Rocco en su discurso de 1910, critica el actual estado de la ciencia
penal espafiola y postula por el estudio dogmaético del delito signiendo las tendencias
que marcaron primero Alémania y después Italial®4, El autor toma asi los presu-
puestos metodoldgicos fundamentales de la escuela clasica, en particular, la teoria

98 Luis SiLveLa, Ef derecho penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en Espaiia,

tomo I, 1% ed., Madrid, 1879, 2* ed., Madrid, 1903.

9 Mir Puic, Introduccion a las bases del derecho penal..., cit., pag. 272.

182 En relacién a las peculiaridades metodolégicas de SILVELA, JOAQUIN CUELLO CONTRERAS, “8o-
bre los origenes y principios del método dogmaético en la teoria del delito”, Geddchtmsschrift fir Armin
Kaufmann, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, pags. 113 v ss,

101 FausTino BALLBE, ‘‘La dogmatica del delito segiin Beling’’, en Anales de la Junta para la
Ampliacién de Estudios e Investigacion Cientificos, pags. 147 y ss. {cita que tomamos de M Puig,
Iniroduccion..., cit., pag. 273, nota 272).

102 Nosg refenmos 3 la traduccién de la 18° ed., tomos I-III, por QUINTILIANO SALDANA y Luis
JiMENEZ DE AsUA, Madrid, 1914-1917.

163 [uis JIMENEZ DE ASOA, La teoria juridica del delito. Discurso leido en la solemne inauguracién
del curso académico 1931-1932, Madrid, 1931. En este sentido, ha sefialado DEL ROSAL, que a partit
de este discurso se despertd un interés técnico-dogmatico deniro de la ciencia del derecho penal que
no habia conocido precedente algurio. JUAN DEL RosaL, “Uberlick iiber der Entwicklung der Strafrecht-
wissenschaft in Spanien wihrend der letzten fiinzig Jahre™, ZStW, nam, 67, 1955, pags. 145 y ss. y 156.

104 “<Sigo, pues, la corriente moderna que sitia de nuevo el delito y la pena en. el cauce juridico.
Hay que trabajar sin descanso para cubrir las etapas que las otras ramas del derecho hicieron lentamente
y que el derecho penal no pudo andar por hallarse detenido ante la valla de la ‘‘escuela positiva’’.
En paises como Alemania, donde se salto el obstéculo con ¢l primer impulso, ¢l progreso téenico-juridico
del derecho penal no se detuvo. Por eso ARTURO Rocco —en ka propia Italia— dice que es urgente
imitar a los tudescos y tomerles como paradigma en cuanto a la técnica de la ciencia jurista del delito...
la técnica juridica gana hoy el derecho penal que vuelve a la casa solariega del derecho™. JIMENEZ
DE Asua, La teorfa juridica del delito.. , Dags. 26 ¥ 27.
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juridica de BELING y Max ERNEST MAYER, Y a partir de ahi considera la esencia
técnico-juridica del delito en los caracteres de la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad105, Se introduce asi en Espafia, directamente y sin el recurso a la tra-
duccion de una obra germaénica, la teoria cldsica del delito. De esta forma, la accion,
o acto, se define como conducta humana voluntaria gue produce un resultado196,
Y la tipicidad, de manera provisional, se concibe como la descripcidén objetiva por
parte del legislador del acto incriminablei07,

La posicién del autor se inscribe asi claramente en la teoria clasica del delito.
La accidn, como hemos visto, se contempla causalmente como manifestacion exie-
rior de la voluntad que produce un resultado. La tipicidad es concebida como pura
descripcion objetiva, hasta tal punto, que elementos normativos o subjetivos del
tipo son entendidos como. supuestos extrafios de traslacion de la antijuridicidad
o culpabilidad, respectivamente al tipol%8. La antijuridicidad, en cambio, la entien-
de en sentido material y totalmente valorativa, incluso coloreada de cierto iusnatura-
lismo, en tanto que la conducta tipica debe suponer una violaciéon de las normas
de cultura reconocidas por el Estado (tesis de M. E. Mayer109). En fin, la culpabili-
dad es definida también en términos clasicos como nexo ético y psicoldgico que
liga al autor con el acte u omisién perpetrados ¥ que se plasma en dolo o'eni culpall0,

Tras la irrapeidn de la metodologia dogmatica en el campo de Ia teoria juridica
del delito a través, fundamentalmente, del trabajo de JIMENEZ DE ASUA, la ciencia penal
espaficla de las siguientes décadas se va a desarrollar siguiendo la linea que marcéd
¢} que fuera profesor en Madrid, es decir, siguiendo principalmente las corrientes alemanas.

Asi, en 1935 se introduce en Espafia el tratado neokantiano de MEzGrR con
la sola traduccion y anotaciones de RopriGUEZ Muikoz!11, que fendrd una gran re-
percusion en la evoiucion de [a moderna doctrina penal espafiola.

La teoria clasica del delito, en términos similares a los expresados p_o_r"JIMENEz
DE AsUa, fue desarroflada en ¢l Ambito del derecho positivo espafiol por CuELLo
Caronl12 en las primeras ediciones de su manual. Sin embargo, la importada teoria

105 YpMENEZ DE ASUA, La teorfa juridica del delito..., cit., pags. 28 y 29.

106 TpvENEZ DE AsUa, La teorfa juridica del delito..., cit., pag. 31.

107 JnvENEZ DE ASUA, La teoria juridica del delito..., cit., pzig 35. Sin embargc el autor critica
la segunda versién de la teoria del tipo de BELING de 1930.

168 **Y3 afirmé que en la pura doctrina del tipo este es una pura descripcion objetiva, y que-la antijuridi-
cidad y la culpabilidad son caracteres distintos: pero a veces aparecen formas anormales de tipicidad en
que figuran elementos normativos atinentes a Ia antijuridicidad o elementos subjetivos referentes a Iz culpabili-
dad” (el subrayado es nuestro), JIMENEZ DE ASUA, La teorfa juridica del delito..., <it., pag. 53.

109 JimENEZ DE AsUA, La teoria juridica del delito..., cit., pag. 77.

110 JimENEZ DE AsUa, La teorfa juridica del delito..., cit., pag. 87.

11 BoMunp MEZGER, Tratado de derecho penal. Traduccién y notas de ARTURO RODRIGUEZ Mu-
NoZ, tomos I v II, Madrid, 1935.

112 Asi, BUGBNIO CUBELLO CALGN, Derecho penal, tomo I, parte general, 5° ed., Barcelona, 1940.
Este autor mantiene una estructura clasica que se observa, entre otras circunstancias, en la adopcién
de un concepto causal de accidn, asi como en su consideracién exclusivamente objetiva y formal de
la antijuridicidad (pAgs. 293 y ss.). También en el 4mbito de la culpabilidad, al igual que los causalistas
tradicionales, sigue estableciendo su razén fundamental en atencién a una conexién psicolégica entre
el heccho y su autor, aun cuando no se desprecia el cardcter reprochable del hecho (pag. 298). Esa
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neoclasica del delito va a ser pronto adaptada en parte a las exigencias de nuestro
ordenamiento positivo por ANTON ONEcall3, '

A partir de este momento, la tendencia predominante en las obras de la parte
general del derecho penal en Espafia ha sido neoclisica o también denominada
causalista-valorativall4, pues se caracteriza por mantener un concepto causal de
accion, una concepcion valorativa del tipo, material y objetiva de la antijuridicidad
y normativa en lo que respecta a la culpabilidad!!5. Se pueden citar aqui, como
mas representativos de esta direccion, los siguientes autores: el propio JIMENEZ DE
AsuAllé, Quintano Riporigs!!?, DEL Rosar!l8, RopriGuez Devesalld y Samz
CANTERG120,

La teoria final del delito fue dada a conocer en Espafia por el mismo autor
que introdujo la concepcidn neoclasica del ilicito a través de la traduccidn del tratado
de MezGEr, es decir, por. RopriGuEz MuRoz!2l, De otra parte, la traduccién del

concepeioén psicoldgica de la culpabilidad late con fuerza en la obra del autor cuando sefiala “la culpabili-
dad, cualesquiera que sea la doctrina que sobre ella s¢ acepte, es una relacidn psiquica de causalidad
entre ¢l agente y su hecho” (pdg. 300).

13 Jost ANTON ONECA, Derecho penal, tomo 1, parte general, Madrid, 1949. Se puede decir que
este autor mantiene la teoria neoclasica del delito. Define la accion causalmente (movimiento corporal
voluntario que produce un cambio en el mundo exterior, pag. 161). Sin embargo, existe cierta influencia
de Ja doctrina italiana, en tanto que la antijuridicidad vy ta culpabilidad son considerados como dos
juicios que se corregponden con el elemento objetive y subjetivo de aquella. El primero representa
una desvaloracion objetiva de la conducta, el segundo se conceptiia como actuacion interna desaprobada
por ¢l ordenamiento juridico (pag. 189). Admite el autor; de igual forma, los elementos subjetivos
de Ja antijuridicidad y también de la justificacion cuando excepcionalmente sean reconocidos por el
ordenamiento juridico, si bien entiende que, en cuanto a su naturaleza, son componentes de la culpabilidad
(pigs. 179 y 180). Esta tendencia neoclasica se observa también cuando se admite la distincidn entre
antijuridicidad formal y material, aceptando en este sentido la teoria de las norimas de cultura de M.
E. MAYER (pag. 182). El tipo, de otra parte, no se contempla como lo hiciesen los clasicos, como
mera ratio cognoscendi de la antijuridicidad, sino que es concebido de forma totalmente valorativa,
€Omo ratio esendi de la misma (pag. 186). En la culpabilidad, se muestra también claramente su tendéncia
neokantiana, y acepta la concepcion normativa de la misma en los términos gue fue desarrollada por
FraNg, GoOLDSCHMIDT, MEZGER ¥ WOLFF (pag. 190).

4 Calificacion utilizada, entre otros, por Bustos RAMIREZ, Introduccion al derecho penal..., cit., pag. 165.

115 Un interesante examen del estado actual de las obras generales de derecho penal se encuentra
en el trabajo de WALTHER PRERRON, *‘Literaturbericht, Spanien, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Lehrbii-
cher und lehrbuchariige Darstelfungen”, ZStW, nim. 99 (1987); pags. 543 v ss.

116 Lus JIMENEZ DE ASUA, Tratade de derecho penal, tomo IIl, 3% ed., Buenos Aires, 1965,

7 ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Curso de derecho penal, tomo I, Madrid, 1963. §i bien es cierto
que el autor también se ve influido por la doctrina italiana, ¢ intenta adaptar férreamente su sistema
a las exigencias del-ordenamiento juridico espafiol. '

8 Juan pEL RosaL, Tratado de derecho penal, parte general, vol. 1, 1% ed., Madrid, 1968; aun
con la originalidad de mantener un concepto social de accion (pag. 564, 6).

118 Josg MARIA RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, parte general, 1* ed., Madrid, 1970:

120 Samnz CANTERO, Lecciones de derecho penal, parte general, 1° ed., Barcelona, 1979-1985, (to-
mos I, I1 y IID).

121 José ARTURO RODRIGUEZ MUR0Z, La doctrina de la accion finalista, 1* ed., Valencia, 1.9_53.
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tratado de MAURACH por parte de CORDOBA Ropa contribuyd también a una mayor
propagacion de las ideas finalistas en nuestro paisi22,

Cierto es, no obstante, que en la ciencia penal espafiola, al igual que en Alema-
nia, ¢l finalismo ortodoxo no ha impuesto sus tesis fundamentales. Ahora bien,
tampoco se puede decir que el mismo suponga una mera anécdota entre las diversas
concepciones dogmaticas del derecho penal, como ocurre en Italia. Algunos autores
espafioies de gran relevancia mantienen las posiciones welzenianas basicas, aun cuan-
do la mayoria de ellos rectifiquen ciertos aspectos mas o menos fundamentales
de la doctrina alemana. Asi, se pueden incluir en esta corriente CEREzo Mir123,
CORDOBA RODAI24, SUAREZ MONTESIZS y LaNDECHOI26,

En la moderna teoria espafioia, al igual que sucede en Alemania, la fundamenta-
cién metodologica basica del finalismo no ha tenido mucho éxito. Ahora bien,
algunas de las consecuencias fundamentales derivadas de las tesis welzenianas en
el ambito de la teoria del delito, son aceptadas hoy por un sector mayoritario
de los penalistas espafioles. La consideracién del dolo en el ambito de la tipicidad,
el examen separado de la estructura del delito activo, omisivo, doloso v culposo;
o, en fin, la aceptacién de la teoria de la culpabilidad en materia de error de prohibi-
cién, son algunos de los postulados sisteméaticos que dominan hoy en la literatura
penal espafiola. Vamos, sin embargo, a realizar un examen por separado de algunas
de las actuales tendencias.

B) El neoclasicismo espafiol avanzado

Una corriente neoclasica, en su vertiente mas avanzada, viene representada
por las obras generales de RODRIGUEZ MOURULLO ¥ COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON.

122 REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal. Traduccién y notas de derecho espafiol por
JuaN CORDOBA RODA, 2 tomos, Barcelona, 1962. :

123 Josg CErezo Mir, “El concepto de accién finalista como fundamento del sistema penal’’,
ADPCP, ntm. XII, 1959, pags. 561 y ss. Del mismo: ‘Lo injusio de los delitos dolosos en el derecho
penal espaitol’”’, ADPCP, nim. XIV, 1961, pags. 55 v ss. Del mismo en la traduccién y notas de
la obra Hans WELZEL, EI nutevo sistema del derecho penal, Barcelona, 1964. También la obra general
de este autor (Josg CErEZO MiR, Curso de derecho penal espafiol, parte general, 3* ed., Madrid, 1985),
esta inspirada fundamentalmente por las tesis finalistas. BN

124 Aparte de las notas al Tratade de MAURACH, el trabajo Una nueva concepcién del delito.
La doctrina de Ia accién finalissta, Barcelona, 1061; si bien es cierto gque las peculiaridades del sistema
adoptado por el autor obligan a tomar esta afirmacion con ciertas reservas. Asi, Mk Puig, Introduccion
a las bases del derecho penal..., cit., pdg. 275. Con las mismas cautelas, este otro trabajo: CORDOBA
Ropa, EI conecimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Barcelona, 1962.

125 Aun cuando este autor adopte una posicién muy critica respecto de las posiciones finalistas.
Asi, Consideraciones criticas en torno a 1a doctrini de la antijuridicidad en el finalismo, Madrid, 1963.
Mas claramente, RobriGo FABIO SUAREZ MONTES, ““Weiterentwicklung der finalen Unrechtslehre’”? Fest-
schrift fiir Hans Welzel, Berlin, 1974, pags. 379 y ss. Sobre las lineas basicas que sigue el autor,
Bustos RAMIREZ, Intreduccidn al derecho penal..., cit., pég. 186.

126 CarLOS MARIA LANDECHO, Derecho penal espafiof, parte general, 2 tomos, 2* ed., Madrid,
1691, El autor mantiene las lineas basicas del finalismo, pero no lega al punto, como muchos otro
de sus seguidores, de escindir la teoria juridica del delito. :
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El primero se encuentra dentro de una concepcidén neoclasica del delito en
tanto que parte del concepto de tipo como tipo de injusto (*“el conjunte de caracteris-
ticas de la accién prohibida que fundamentan su antijuridicidad)!27, es decir,
valorativo y objetivo. No obstante, asi entendido, este concepto de tipo sigue con-
templindose como indicie de la antijuridicidad y no como esencia de la mismal28,
La antijuridicidad, al igual que hiciera MEzGER, se concibe como un juicio de des-
valor impersonal-objetivo que deriva de la infraccién de la norma como norma
objetiva de valoracién. Admite también, claro est4, la existencia de elementos subje-
tivos del injusto!29. Aunque ¢l autor solo ha llegado a desarrollar la teoria del
delito hasta el momento de fa antijuridicidad, se deduce de la colacidn de diversos
paises que entiende la culpabilidad como juicio de reproche y que integra en la
misma tantc el dolo como la culpal3®, La sistematica de RODRIGUEZ MOURULLO,
finalmente, se completa con el postulado basico de la comprensién del concepto
general de accion, como pilar fundamental de la construccion juridica del delito,
precisamente bajo los presupuestos de la teoria social de la acciénli3l,

Como neoclasicismo avanzado se puede también definir la sistematica que co-
rresponde con la obra de la parte general de Coso y Vives. El planteamiento basico
en virtud del cual se califica la estructura del delito fundamentalmente como neokan-
tiana no es muy diferente del que se ha expuesto con caracter general ni del sefialado
respecto del aator anterior. De ahi que, para evitar absurdas reiteraciones, nos
limitemos a sefialar las peculiaridades propias de su modelo tedrico en dlferencza
con estos otros sefialados lineas atrasisz,

Los mentados autores parten de un presupuesto metodolégico totalmente deon-
toldgico, es decir, ‘“...el andlisis de la infraccion no adoptard una configuracion

21 GoNzaLo RoDrIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, parte general, Madrid, 1977, pags. 239 y 240.
128 RoDRIGUEZ MOURULLG, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 261.
129 RopriGuez MouruLLo, Derecho penal, parte general..., cit., pags, 327 y ss.

130 “En la culpabilidad radica el juicio de desvalor que el ordenamiento juridico pronuncia sobre

el autor. Se¢ le reprocha personalmente que haya ejecutado la accién injusta cuando debia y podia
omitirla, es decir, que haya obrado conira el derecho cuando pudo y debié obrar conforme a derecho”’
(Derecho penal..., cit., pags. 194 y 195). “La presencia de tales caracteristicas fundamentales de la
antijuridicidad no prejuzga aun la presencia de otros elementos esenciales del delito. Por gjemplo, la
culpabilidad. Para saber si quien ha matado, encerrado o detenido a otro, o destruido cosas ajenas,
actud culpablemente, hay que tomar en cuenta nuevas caracteristicas’ {imputabilidad del sujeto, doie
o culpa, exigibilidad de conducta acieguada a la norma)., Derecho penal..., cit., pag. 240.

131 ““En sentido juridico-penal, llamamos aqui accién a todo comportamiento socialmente relevan-
te dependiente de la voluntad humana’’. Derecho penal..., cit., pag. 209. Su concepto social de accion
pretende que “‘la existencia de una determinada accién no pueda hacerse depender exclusivamente ni
de la causacién de un determinado resultado ni de una determinada finalidad subjetiva del autor’
(pag. 212). De esta forma, el prestigioso penalista intenta superar con su concepto objetivo-social de
accidn tanto la concepcion exacerbadamente naturalista del causalismo como el excesivo subjetivismo
de Ia tesis finalista. De ahi que, frente a la clasificacion de PERrRON (Literaturbericht..., cit., pag, 546),
cabe dudar de la clasificacién de esta obra como tratado con estructura causal del delito.

132 En relacion a las caracteristicas mas destacables de la propuesta de CoBo y VIVES, el reciente
trabajo de JoaQuUIN CUELLO CONTRERAS, ‘‘Falsas antimonias en la teoria del delito’”, ADPCP, tomo
XL1V, 1991, pags. 791 y ss.
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que tome como ¢je la estructura real del actuar humano constitutivo de delito,
sino que atendera primariamente a la diversificacién del juicio normativo en virtud
del cual un hecho de la vida social pasa a s¢r calificado como delito por fas leyes
penales”. En consecuencia, ‘‘la estructura del delito quedara asi dividida, esencial-
mente, en dos partes: una, relativa al juicio de antijuridicidad en la que se determina
si ¢l hecho es o no contrario a derécho de modo relevante para la ley penal y
otra, relativa al juicio de culpabilidad, en el que se determina si ¢l hecho tipicamente
antijuridico es perscnalmente reprochable a su autor’’133. La estructura bipartita
de Coso y Vives representa, frente a la doctrina tradicional en nuestro pais (que
adoptaba un sistema trio tetrapartito), un criterio identificativo de su concepcion
del hecho punible. Este seccionamiento del ilicito penal en dos partes no tiene su
origen, como ocurriese en Italia, en la distincion del elemento objetivo y €l elemento
subjetivo {pues se reconocen, valga la redundancia, los elementos subjetivos del
injusto). Su razén de ser radica, como se ha sefialado, en la concepcion de la norma
penal (concepcidn mezgeriana de la doble funcién de la norma juridica, como norma
objetiva de valoracién y como norma subjetiva de determinacién) y del propio
entendimiento del tipo de injusto.

En este segundo plano, dos son también las caracteristicas que diferencian
la propuesta sistematica de Coso y Vives de otros modernos modelos con base
en una concepcién neokantiana del derecho penal. En primer lugar, el tipo ya
no es un mero indicio de la antijuridicidad, o ratio cognoscendi sino que, por
el contrario, en la tipicidad radica precisamente toda la carga valorativa de la antiju-
ridicidad, es decir, que aquella representa la ratio esend! de estal34. La segunda
peculiaridad en este ambito comnsiste en que, también frente a le que es regla general
en la doctrina penal neoclisica espafiola, los -autores no fundamentan la base de
la teoria general del delito en el concepto general de accion (el cudl es rechazado
por no cumplir, en ninguna de sus versiones, las cuatro funciones desighadas por
MAIHOFER), que es sustituido por la categoria del comportamiento tipico, siendo
este reconducible en 1iltima instancia al tipo del injusto!133. De ahi que esta sistemd-
tica no pueda ser ya calificada como ‘‘causalista’’136,

Hemos sefialado que se admiten los elementos subietivos del injusto, pero ade-
més, en el apartado de la justificacion, también s¢ admiten los componentes animicos

133 Copo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 210.

i34 <L a prealizacion del tipo es, en cambio, desde un punto de vista material, mucho mis que
un simple indicio de la antijuridicidad. Desde el momento en que el tipo se concibe come tipe de
injusto, su realizacién comporta la concurrencia del desvalor expresado en la figura legal correspondiente.
El tipo es asi «portador del injusto». Entendido de este modo no serd tan solo indicio de la antijuridicidad,
su simplé ratio cognoscendi, sino su misma esencia, es decir, su ratio esendi, con la salvedad de que
no se compruebe algunas de las llamadas «causas de justificacion»”. Derecho penal, parte general...,
cit., pag. 244.

135 “Lga teorfa del delito no gira en torno al concepto de accién, que juega, a lo sumo, un papel
meramente negativo... Bl contrato de la teoria del delito se haya, pues, en la doctrina del tipo™ . Derecho
penal, parte general..., cit., pag. 291.

136 En contra, PERRON, Literaturbericht..., cit., pég. 545.

Enero 1993 Nusvo Foro Penal, N°® 59 61



ALGUNOS PLANTEAMIENTOS DOGMATICOS EN LA TEORIA JURIDICA

en las diferentes causas de exclusion de la antijuridicidad, inclusc optando en favor

del criterio decisivo que otorga el caracter de justificado a la conducta tipica la

virtuatidad ex ante de la accidén justificante sin necesidad de que se produzca el
resultado de salvamento del bien juridico de mayor relevancial3?. Se ha de sefialar,
finalmente, que la culpabilidad se concibe también como juicio de reproche cuva
estructura viene integrada por los momentos de capacidad de culpabilidad (imputabi-
lidad), formas de culpabilidad (dolo y culpa), exigibilidad v, en algunos supuestos,
especiales caracteristicas de la culpabilidad!38.

En resumen, las actuales tendencias valorativas y objetivistas de la teoria del
delito er Espafia toman como punto de partida la estructura neoclasica del hecho
punible, pero afiaden elementos diferenciadores sustanciales para acomodar el mode-
lo tanto a los planteamientos basicos del correspondiente autor, como por propias
exigencias del ordenamiento positivo. Sin embargo, existe un componente afiadido

que no es muy comun en las diversas concepciones germadnicas, cual es este que’

viene representado por la importancia otorgada a los principios basicos que inspiran
el derecho penal (principio de legalidad, de intervencién minima, de culpabilidad,
etc.), especialmente en su relacion derivada con la Constitucion. Al igual que ocurrie-
se en Italia, las sistematicas valorativas conectan estos postulados fundamentales
con los diferentes componentes esenciales de la estructura del delito, especialmente
con su objeto, el bien juridico, superandose asf un excesivo formalismo achacable
a ciertos planteamientos germanicos.

C) El moderno fuincionalismo. El postfinalisme espafiol

Hemos sefialado con anterioridad que, aun cuando el finalismo no ha tenido
muchos seguidores en nuestro pais, algunas de sus consecuencias fundamentales,
sin embargo, han sido aceptadas por un importante sector doctrinal en Espafia
que constituyen en la actualidad una corriente, con diversas tendencias, mayoritaria-
Vamos a exponer, seguida y separadamente, alguna de las posiciones mas relevantes
de las que se encuentran en esta direccion.

Las tendencias funcionalistas o racionalistas en relacion al fin son las mas
importanies dentro de aquellas sistematicas que aceptan las consecuencias funda-
mentales del finalismo, si bien desde un punto de vista metodoldgico totalmente
distinto. El examen de los diversos componentes de la estructura el delito se realiza,
no en atencion a elementos valorativos que derivan de la consideracion del objeto
de proteccion de la norma (metodologia teolbgico-valorativa), o con base en un
concepto ontoldgico y final de accidén {metodologia finalista), sino en referencia
a la respectiva funcién que representa cada componente del ilicito, poniendo el
acento en los fines que persigue ia respectiva norma penal o su consecuencia juridica
fundamental: la pena.

137 Coso-VIves, Derecho penal, parte general..., cit., pigs. 356 v 357.
138 CoBo-Vives, Derecho penal, parte general..., cit., pags. 424 y 425.
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Desde estas premisas basicas, construye GIMBERNAT su sistema de derecho pe-
nal. Ahora bien, frente a las concepciones funcionalistas germanicas que se apoyan
(sobre todo las mas radicales) en la teoria socicldgica de los sistemas, la propuesta
del autor espafiol se desarrolla en atencidn a ciertas consideraciones cientificas deri-
vadas de las tesis del moderno psicoanalisis postfreudianol39. De esta forma, se
pretende fundamentar racionalmente la funcién que cumple la institucién de la
pena, que ya no puede ser la justa refribucion por el mal causado, sino, por el
contrario, “‘la tarea que la pena tiene que cumplir es la de reforzar el caricter
inhibidor de una prohibicion, la de crear y mantener en los ciudadanos los controles
que han de ser mas vigurosos cuanto mayor sea la nocividad social de un comporta-
miento’’140, La pena es concebida asi como un importante instrumento de politica
social, es un medio de encauzamiento de conductas a través de la compulsién psicolo-
gica que produce en ¢l individuo la amenaza del mal que representa la sancion.
La gravedad de la pena, a su vez, se determinaria en atencidén a la entidad del
bien juridico, cuestién que parece resolverse considerando la conmocidn social gue
produce ¢l ataque antijuridico, y segiin que la modalidad de la agresion sea dolosa
o culposaldl, La funcién de la pena, pues, consiste basicamente en mantener la
prevencion general, en evitar la comision futura de delitos para preservar la conviven-
cia social ante la inseguridad que supone un alto indice de criminalidad. Criterio
rector de todo su sistema es también, en otro plano, Ia consideracién de que la
actividad represiva del poder pablico tiene un limite en el Estado de Derecho, ¥
este reside en que la pena solo puede imponerse, en la medida en gue implica
un notable sacrificio de derechos del individuo, en tanto y en cuanto su aplicacion
sea necesaria para prevenir el delito. La necesidad de pena se constituye asi en
principio general de toda la construccidén sistematica del autor -citado.

De lo sefialado lineas atras se deduce que, para GIMBERNAT, la norma penal
es fundamentalmente norma de motivacion. A partir de esta consideracién en rela-
¢ion con lo dicho en materia de consecuencia juridica, extrae todos los presupuestos
sobre los cuales estructura su teoria juridica del delito.

De esta forma, el tipo se define en atencién a su funcién, funcién motivadora
que determina su propio ambito conceptual: ““...en él tienen cabida todos aquellos
elementos que integran la descripcion de la conducta cuya no comisidén se quiere
motivar. La problematica de qué es lo que pertenece al tipo es la problematica
de cual es la conducta que el legislador quiere evitar’’142, De ahi se sigue que,

139 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, *‘;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal’*?, en Estudios
de derecho penal, Madrid, 1976, pdgs. 64 y ss. Existe una tercera edicién de esta obra Madrid, 1990,
en la gue también se contiene este, pags. 140 y ss. y otros articulos que mentaremos ulteriormente.
Pero, dado que el contenido de los mismos no ha variado, seguiremos citando la primera edicion.

140 GimMBERNAT ORDEIG, “‘;Tiene un futuro la dogmatica...?”’, cit., pags. 70 y 71.

14} GIMBERNAT ORDEIG, *‘;Tiene un futuro la dogmatica...?”, cit. pags. 73 y s§.

142 GimBeRNAT ORDEIG, “‘El sistema de derecho penal en la actualidad”, en Estudios de derecho
penal..., cit., pag. 94. En otro pasaje de este mismo trabajo el autor seftala: ‘‘Sabemos ya en qué
consiste v cual es el tipo penal. Consiste en la descripcidn de la conducta prohibida y su fin es el
de motivar —mediante la amenaza con una pena— para que dicha conducta no se cometa’’, pag. 97.
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si ¢l legislador quiere evitar comportamientos intencionales que lestonan un determi- -

nado bien juridico, el elemento volitivo se tenga que encontrar dentro del marco
objeto de prohibicién y, por tanto, ““el dolo es un elemento del tipo de los delitos

dolosos, va que es elemento esencial de la descripcion de la conducta prohibida’* 143,

Es asi como, por via distinta al finalismo, se llega a la conclusién de que el dolo
se encuentra dentro del tipo. Este mismo hilo argumentativo es trasladado al delito
imprudente, y de igual forma, ¢n la medida en que la pena puede inhibir el comporta-
miente negligente mediante la amenaza del mal que la misma representa, el deber
de cuidado se incluye también en Ia tipicidad. Esto es reforzado con ia idea que
constantemente gira en toda su propuesta sistematica ‘‘no son causaciones de resulta-

dos —-solo constatables ex post—, sino conductas dolosas ¢ imprudentes lo unico -

que la amenaza con una pena puede inhibir y —de esta manera— prevenir; por

ello, solo la conducta dolosa y —si el legislador quiere ampliar atin mas el ambito -

de proteccion del bien juridico— la imprudente puede ser objeto racional de tipifica-
cion: la cuidadosa se impone por falta de tipicidad’’ 144, Partiendo de este concepto
amplio de tipo de injusto como descripcion de lo prohibide, se lleva a cabo atm
una extension mayor al considerar que el mismo esta integrado por el tipo en sentido

estricto (positivo} y por la ausencia de las causas de justificacion, que, coherente -

con su posicidon, quedan definidas como elementos negativos del tipol43,

El sector de la antijuridicidad se define en atencion al ambito de lo que el
legislador ha determinado que quiere prohibir. Es decir, antijuridico es aquello
que el derecho desea prohibir erga omnes. De ahi que los supuestos de inexigibilidad,
que no son amenazados con pena, no porque esta no resultase eficaz, sino por
el simple hecho de que el legislador no pretende inhibir de forma general la conducta
lesiva al bien juridico en determinadas circunstancias, sean considerados como cau-
sas de justificacién v no de exculpacioni46. El sector de la culpabilidad, por el

contrario, se delimita, no con base en un juicio de reproche, como se ha definido

por causalistas, finalistas o partidarios de la concepcidn social de la accidn, sino por
meras razones de prevencidn general y especial en directa relacién con el princi-

pio de necesidad de pena. En este sector de la culpabilidad se establecen ciertos

limites al poder punitivo del Estado en la medida en que se requiere, para que
el sujeto pueda ser castigado por la comisiéon de un comportamiento antijuridico,
que haya podido haber sido accesible a la llamada de la motivacion de la norma
a través de su consecuencia juridica. Es decir, se exige que el sujeto sea una persona
imputable, bien permanentemente, bien en el momento de la perpetracion del hecho;
o que ¢n ¢l espacio temporal de la realizacion del ilicito haya estado en condiciones,
de igual forma, de haber podido conocer la prohibicion determinada por la norma

143 GIMBERNAT OrDEIG, “‘El sistema de derecho penal en la actualidad...””, cit., pag. 95.

144 GIMBERNAT ORDEIG, ““El sistema de derecho penal en la actualidad,..”, cit., pags. 97 y 98, nota 40.

145 GGIMBERNAT ORDEIG, Introduccién a la parte general del derecho penal espafiol, Madrid, 1979,
pig. 34.

146 GimeERNAT ORDEIG, ““Estado de necesidad: un problema de antijuridicidad’’, en Estudios de
derecho penal..., cit., pags. 116 ¥ ss.
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penal, y con ello, haber sido susceptible de ser influido por estal4?, La ausencia
de pena en los supuestos de falta de “‘culpabilidad’’ (y se entrecomilla el sustantive,
puesto que el autor rechaza el concepto tradicional de culpabilidad) se justificaria,
de forma mediata, por esa imposibilidad de motivaciéon de la norma en el sujeto
que comete el injusto, pero, directamente, la razoén fundamental est4 unida a criterios

. de prevencidn generall48, La imputacién subjetiva (equivalente a lo que la mayoria

de la doctrina denomina juicio de reproche) quedaria asi a dos momentos fundamen-
tales: la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad!4®.

Son muchas las peculiaridades de la concepcién sistematica de GIMBERNAT, en
las cuales no podemos ahora detenernos. En lo que interesa ahora resta sefialar
que el autor mantiene un especifico concepto causal de accion (entendido de forma
general, que comprende tanto el hacer activo. como omisivo, y que él denomina
“comportamiento’”), pero no en razon a una metodologia naturalistica, sino funda-
mentado en atencién a su punto de partida ancladoe en la teoria psicoanalista de
la accién humana. As{, define el comportamiento como ““la relacion del Yo conscien-
te vy fisicamente libre con el mundo exterior manejando procesos causales (esto
es: incidiendo en o alternando los procesos causales o dejando que estos sigan
su curso o que no se inicien)’’15C.

Entre la tesis funcional-psicoanalitica de GimeernaT y las teorias racional-
valorativas se encuentra la concepcion de GoMez Benitez. El autor, sin embargo,
supera las barreras del finalismo, -sustituyendo el concepto ontoldgico de accidn
final, como piedra angular de la teoria del delito, por el concepto de tipicidad.
Esta idea, claro esta, no es nugva, pues se haya muy extendida entre nuestra dogtrina.
Lo que si representa una novedad en la sistematica espafiola es la consideracién
del tipo fundamentalmente en base a la imputacién objetiva de una accidn y, ocasio-
nalmente, de un resultado, descrito por ia ley, a un determinado autor!l5!, Por

147 GIMBERNAT ORDEIG, “‘Estudio de necesidad: un problema de antijuridicidad”’, en Estudios de
derecho penal..., cit., pags. 114 y ss.

148 Son muchos los pasajes en la obra de GIMBERNAT en los que directamente se conecta fines
de la pena y culpabilidad, fundamentalmente en atencién a criterios de necesidad de pena. Traemos
a colacién una de las tantas referencias al respecto; ““Desde el punto de vista-del mantenimiento del
orden social, proceder con una pena frente a los enfermos mentales y menores es intolerable y abusivo
porgue es también innecesario: pues que su comportamiento deliciivo quede impune no disminuye ¢n
nada el caradcter inhibitorio general de las prohibiciones penales’. ‘“; Tiene un futuro la dogmatica...?”’,
cit., pag. 77.

149 GaBERNAT ORDEIG, Infroduccin a'la parte general del derecho penal..., cit., pags. 69 y ss.

150 ENriQUE GIMBERNAT ORDEIG, “‘Sobre 1os conceptos de omisidén y comportamiento’’, ADPCP,
nim. XL, 1987, pags. 579 y ss. y 587. No obstante, tampoco se puede confundir este concepto con
el de accion definido causalmente en sentido estricto, pues como el mismo autor sefiala, en su tesis
renuncia al requisito conceptual de la voluntariedad porgue no ¢std en condiciones de abarcar los compor-
tamientos antomatizados ni fallidos. Otra diferencia fundamental reside en que se considera ausencia
de comportamiento cuando, aun existiendo esa voluntariedad, no hay un condicionamiento fisico del
mismo comportamiento. Asi, no haria omisién ‘““cuando por incapacidad del sujeto o por los datos
objetivos de la situacién era fisicamente imposible 1a ejecucion de un movimiento”’, pag. 606.

151 Jost MaNUEL GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica def delito. Derecho penal, parte general, Madrid,
1984, pags. 92 y ss.
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1mpu§acic’)n objetiva se entiende en este caso, la pertenencia objetiva de un hecho
descrito en'el tipo a su autor. El autor, de esta forma, es el objeto fundamental
de referencia de la imputacién objetiva, no la acciodn, “‘y actia tipicaméente toda
persona (a_utor despersonalizado) que-realiza de forma objetivamente imputable
la descripcion tipica’’152, De este modo se afirma también que el dolo no forma
p_art:e .de la accion sino de la tipicidad, en tanto que dota a la misma de especifica
s*gmflcacmn social. Se acepta asi el concepto personal de injusto, pero no la accién
final como concepto ontolégico y fundamental de la teoria juridica del ilicito153.
En efecto, junto a la realizacién de los elementos objetivos del tipo por parte
del’aut‘or, S€ van a reconocer, ya en el injusto, una serie de condiciones relativas
al_] ambl‘to3 finalidad y tendencia del sujeto activo que dotan a esa realizacion del
Epo objetivo de una significacion personal, lo que pone de manifiesto que el hecho
110 aparece ya como acontecer causal objetivamente probable, sino, ademas, como
obr? _de una persona que ha conocido y querido su realizacién, e incluso, con
un 4nimo especifico, en determinados Supuestos, 0 COI una componente tendencial
en el sujeto’’ 154, De esta forma se explica, en unidn a la teoria de la motivacién
de la norma penal en relacién con la prevencion general, una consecuencia coherente
con el planteamiento inicial: ¢l desvalor de la accién consﬁtuye el fundamento esen-
cial de toda Su sistematica. También se comprende ahora que la razén de punicién
de ‘la tentativa y de la frustracién se encuentre en la generacién ex ante de un
pehgro para el bien juridico “‘pero este peligro hay que entenderlo en un doblé
sent.ld_o.: como posibilidad ex ante de que se produjese ¢l resultado tipico, y como
posﬂnhdagi de perjuicio de los intereses preventivos generales de la norma ’es decir
como perjuicio de la funcién motivadora a la no comisién de delitos qu’e cump]é
la norma penal prohibitiva, por su mera existencia dotada de capacidad de ser

a{JIicada”155. De esta forma, el desvalor del resultado queda relegado a un segundo
plano.

En el 4mbito de la cuipabilidad, en fin, el autor adopta la misma estructura
que GIMBER-NAT dado que parte de la misma fundamentacionis6, si bien es cierto
que en varios pasajes de sus trabajos postula en favor de la desaparicion de la
d.1fererfc?a entre aquelia y el injusto, consecuencia totalmente consecuente en una
sistematica estructurada basicamente en torno a clementos personales y subjeétivos.

Otro grupo bastante importante de autores espafioles, desde diversas perspecti-
vas se acogen (mas o menos moderadamente) a las tesis funcionalistas del derecho
penal, con bases distintas de la posicion adoptada por GIMBERNAT, si bien es cierfo

152 GoMEz BENiTEZ, Teoria juridica del delito..., cit., pag. 93.
153 GomEzZ BENITEz, Teoria juridica del delito..., cit., pag. 94.
134 Gomez Benttez, Teoria juridica del delito..., cit., pag. 205.

155 . o . . .

C.}OMEZ BENI:}“EZ, ‘Teona Juridica del delito..., cit., pag. 258. El autor citado mantiene también
planteamientos funcionalistas cercanos a Roxin en el ambito de la justificacién, pues esta es concebida
dentro del marco donde se cEe?)en proporcionar soluciones adecuadas a determinados conflictos sociales.,
En esie sentido, Perron, Literaturbericht..., cit., pags. 561 y ss.

156 Gomez BeniTez, Teoria juridica del delito..., cit., pags. 449 y ss.
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que su influencia en alguno de ellos se deja notar. El planteamiento comiin se
encuentra en la consideracion de la nmorma juridica como una especificacion de
la norma social, en Ia que la realizacion de la conducta prohibida supone 1a defrauda-
cién de una expectativa que provoca una reaccién estatal institucionalizada: la pena.
Se dice asi que las normas penales constituyen un sistema de expectativas en tanto
gue los ciudadanos esperan y confian que no se realice el comportamiento prohibido
por aquellas: y si esto sucede, se crea cierfo convencimiento en el sentido de esperar
que entre en juego la mentada reaccion estatal que impone una solucion al conflicto
originadol57. Se dird también que funcion de la pena es ratificar las normas que
han sido vulneradas y reforzar de ¢sta forma la confianza general en las mismasl38,
Ahora bien, frente al funcionalismo sistematico, no se renuncia a una critica del
concreto sistema social o a su fundamentacién en razén a los principios basicos
del Estado social ¥y democratico de derecho.

 Un importante postulado de estas tesis viene apoyado también en la considera-
cion de la funcidn de la norma penal como instrumento apto para incidir en la
capacidad de motivacién de los individuos en orden a que estos no delinean, en
términos mas o menos similares a los sefialados por GiMBernAT. De esta forma,
a través de la norma penal, se pone en comunicacién la concepcion de la pena
con la teoria del delito, punto caracteristico de la corriente que estamos exa-
minandoS?. Asi pues, este otro punto de partida, como inmediatamente se va
a tener ocasién de comprobar, incide de forma notable en la propia concepcion
de la estructura del ilicito160,

157 Se pueden citar, entre otros, a FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho penal ¥ control social, Jerez,
1985, péag. 25; Mir PuiG, Derecho penal, parte general, Barcelona, 1990, pag. 38; Juan Bustos RAmi-
REZ, Manual de derecho penal espafiol, parte general, 3* ed., Barcelona, 1989, pags. 12 v 13, 16; Enzrl-
QUE BACIGALUFO, Principios de derecho penal, parte general, 2* ed., Madrid, 1990, pags. 10 y 11.
La influencia de los trabajos de CALLIES (ROLF-PETER CALLIES, Theorje der Strafe im demokratischen
und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt, 1974), HASSEMER (WILLFRIED HasSEMER, Fundamentos de derecho
penal. Traduccién de FrRaNCISCO MURN0OZ CONDE ¥ LUIS ARROYO ZAPATERO, Barcelona, 1984) y JakoBs
{Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit.) se encuentra presente, de distinta forma, en todos ellos, y por
supuesto, las tesis de sus predecesores, PARSONS ¥ LUHMANN. _

158 BACIGALUPO, Principios de derecho penal, parte general..., cit., pag. 24.

159 Esta posicién se muestra claramente en Mir Puia: “‘Entre la pena y ¢l delito es necesario un
elemento de enlace: la norma penal. Ella establece la pena, por una parte, y el delito como presupuesto
por otra. La concepcidn de la pena influye en la teoria de la norma y esta en la teoria del delito.
Asi, el entendimiento de a pera como medio de prevencidn, al servicio de la proteccion efectiva de
los ciudadanos, supone atribuir 2 la norma penal un significado directivo {en este sentido, «imperativo»),
de regulacion social, asignédndole la funcién de crear expectativas sociales que motiven a la colectividad
en contra de la comisién de delitos”’. Mir Puic, Derecho penal, parte general..., cit., pag. 120. Reciente-
mente ha adoptado y desarrolladoe esta sistetnatica su distinguido discipule SiLva SANCHEZ, Aproxima-
cién al derecho contempordneo..., cit., pags. 376 y ss. Este autor lleva a cabo, no obstante, unas
interesantisimas aporiaciones en la teoria del delito que, debido a la naturaleza det presente trabajo,
no podemos examinar ahora.

160 Dentro de los autores sefialados, abogan en favor de la consideracion de la funcié de la norma
penal sefialada en ¢l texto, Francisco MuNoz CONDE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform
en el libro Strafrecht und Sirafrechtsreform, Koln, 1974, pags. 310 y ss. Versién castellana: ““Funcién
de la norma penal y reforma det derecho penal’’. Nuevo Pensamiento Penal, nim. 4, 1973, Del mismo,
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Esta tendencia tiene también en comun el examen de Ia teoria def delito desde
perspectivas postfinalistas, esto es, aceptando las consecuencias fundamentales del
finalismo: el dolo se estudia en la tipicidad, el delito se divide en cuatro partes
fundamentales: activo, omisivo, doloso y culpose; v, en fin, la culpabilidad queda
reducida en sus elementos fundamentales, los argumentos en virtud de los cuales
se llega a la sefialada comprensién sistematica son diferentes. Asi, para MunNoz
ConNDE, el punto de partida es doble: se postula, de un lado, en favor del concepto
fi_nal de accibn, y, de otro, se concibe como una de las funciones del tipo la motiva-
cion de los ciudadanos para que se abstengan de realizar conductas antijuridicas.
Como consecuencia, el querer del agente se estudia dentro del tipo de injusto
dolosol6l. A esta misma consecuencia llega Mir PUIG, pero por via distinta. Si
la funcidn de la norma penal es evitar la futura comision de delitos a través
de la motivacion de los ciudadanos para gue obren conforme a derecho, ““solo para
pretender €xito en relaciones a comportamientos que el cindadano conduzea final-
mente (hacia un fin) y pueda, por tanto, controlar y dejar de realizar’’162. No
es, pues, el concepto ontolégico de accién el que determina toda la estructura del
delito, sino que la exigencia del comportamiento final se deriva de la concepcidon
y de la funcién de la norma penal, y de ahi la consideracion del dolo en el tipol63,
De igual forma, en la medida en que los fines de la pena informan en algan momento
categorias fundamentales del delito, se comprende que los problemas de adecuacién

al tipo se hayan intentado resolver acudiendo a las modernas teorias de la imputa-

cién objetiva, abandonandose asi las tesis clasicas de la causalidadi6s,

]Z_)e_:sde‘ luego, no se puede realizar una completa diferenciacién de todas las
espe-czl_flcacmnes sistematicas de cada uno de los autores que, de una u otra forma,
participan de los postulados fundamentales aqui expuestos. Las relaciones entre tipo y

Introduccién al derecho penal, Barcelona, 1975, pégs. 50 y ss.; SANTIAGO MIR PUIG, Funcién de ia
pena y teoria del delito en el Estado social ¥ democritico del derecho, 2° ed., Barcelona, 1982, pags.
25y ss.;_BUSTos RAMIREZ, Manual de derecho penal espafiol, parte general..., cit., pag. 160, Este altimo
autor, sin embargo, sostiene que la funcion del tipo, y por referencia, la de la norma, es instructiva
¥ no motivadora. En el fondo, no obstante, su posicion conduce, de forma paralela a los anteriores
a mantener, en Gltima instancia, la relevancia de la prevencién general en el 4mbito de la tipicidadj

59151 Francisco Mutioz Conpg, Teoria juridica del delito, 2* ed., Valencia, 1989, pigs. 25 y ss.
y ¥ ss. ]

162 Mir PuiG, Derecho penal, parte general..., cit., pdg. 125. Del mismo autor: Funcidn de la
pena..., cit., pags. 49 y ss. BacigaLuro, Principios de derecho penal..., cit., pag. 112, también considé—
ra que la Foncepcién del ilicito determina el concepto de accidn, y de ahi que defina la ‘misma, en
términos similares a JAKOBS, como comportamiento exterior evitable, que pueden ser traducidos tam-
bién a conductas finales. :

163 BusTos RAMIREZ, Manual de derecho penal espafiol, parte general..., cit., pag. 176 entiende
que el dolo_ s¢ encuentra en la tipicidad porque el sentido v significacién social que encierra el tipo
penal necesita, para una recta comprensidn, del recurso a elementos animicos del sujeto.

] 164 BacicAruro, Principios de derecho penal..., cit., pags. 121 y ss. Mir Pui, Derecho penal...,
cit., pags. 245 y ss. MuRoz CONDE‘, Teoria juridica del delito..., cit.,, pags. 35 y ss.
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antijuridicidad, la admisién o rechazo de elementos negativos al tipo o la compren-
sion del contenido del dolo, es particularmente entendida por cada una de las respec-
tivas perspectivas personales. Por ello nos vamos a limitar a un ultimo punto en
el que existe cierta coincidencia, cual es el dmbito de la culpabilidad.

Se rechaza el concepto tradicional de culpabilidad como juicio de reproche dirigido
al autor en tanto que, pudiendo actuar en favor de] derecho, optd por obrar antijuridica-
mente. Se rechaza fundamentalmente por considerarse que el libre albedrio es indemos-
trable y porque semejante entendimiento de la imputacion subjetiva recurre a criterios
éticos (reprochabilidad) que enturbian peligrosamente 1a necesaria distincion entre moral
y derecho. Sin embargo, se considera conveniente mantener el principio de culpabilidad
(por supuesto, con otro contenido), pues en €l se concreta, como garantia para los
derechos fundamentales del individuo, una barrera infranqueable, aun por razones
de eficacia, del poder punitivo del Estado. No se renuncia, pues, a la categoria juridico-
penal de la culpabilidad, tan solo se busca un fundamento distinto del tradicional.

Asli, se ha visto una relacién entre culpabilidad y prevencion general: la exencidon
punitiva de aquellos individuos en quienes concurren determinadas circunstancias
(bien permanentemente, bien en ¢l momento de fa comision del hecho) que les condu- -
cen a no ser susceptibles de ser motivados por la norma penal en contra de la
realizacion del injuste, no disminuye el nivel de prevencidn general respecto. del
resto de los cindadanos, ni tampoco el sentimiento general sobre la continuidad
de la vigencia de la norma juridical65. Esta misma posicion es defendidd por Mir
PuiG, pero corregida en el sentido de que entiende que también los sujetos que
tradicionalmente se hayan amparados por una causa de exculpacién son motivables,
si bien el proceso de interiorizacion de ia norma directiva es anormal y no despliega
toda su intensidad. De otra parte, para el autor citado la culpabilidad no deja
de constituir un elemento valorativo que determina cierto limite a la prevencion
generall66, La imputacién subjetiva quedaria asi estructurada en varios momentos:
capacidad de culpabilidad (imputabilidad), conocimiento de la antijuridicidad y
no exigibilidad de una conducta diferentel®?, :

165 En este sentido se puede entender la posicién de Muroz CoNDE,- Teoria jutidica- del delito...,
cit., pags. 120 y ss. Esta posicion es muy similar a la mantenida por GIMBERNAT, pero otorgandole
una mayor dimensién garantista a la categoria. Una concepcién mixta parecida, que conjuga normalidad
de la motivabilidad del sujeto ¥ necesidades preventivo-generales, mantiene SiLva SANCHEZ, Aproxima-
cién al derecho penal contempordneo..., cit., pags. 410 y ss. BUsTos RaMIREZ, sin embargo, pese a
desarrollar también un concepte social de culpabilidad, reduce el fundamento de esta a la exigibilidad.
Manual de derecho penal espafiol, parte general..., cit., pag. 327,

166 MIr PulG, Derecho penal, parte general..., cit., pags. 586 y ss. Para BACICALUPO, sin embargo,
la fundamentacién de la culpabilidad esta unida a la posibilidad del autor de motivarse por la norma
penal en conexion con criterios de prevencidn especial (Principios de derecho penial..., cit., pags. 176 y 177).

167 MuRoz Conpe, Teorfa juridica del delito..., cit., pags. 124 y ss. Bustos RAMIREzZ, Manual
de derecho penal espafiol, parte general..., cit., pags. 239 y ss. Para MiR PUiG, sin embargo, 1a posibili-
dad de conocer el significado del hecho para el derecho condiciona el injusto; y viceversa, la imposibilidad
de conocer la prohibicion elimina la antijuridicidad del hecho. Coherente con esie planteamiento, el
error de prohibicién impide o disminuye el propio injusto segan se trate de error vencible o invencible
(Derecho penal..., cit., pAgs. 668 y ss.). La culpabilidad queda asi reducida a dos momentos: la imputabili-
dad y la no exigibilidad.
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Finalmente, otro grupo de autores parten de la estructura finalistica bésica -

del delito pero sin recurrir ni a la concepcién de la accién de aguella doctrina
ni a claros criterios funcionalistas, aun cuando se acepten algunos postulados de
esta corriente,

Ast, partiendo del concepto de norma penal como norma directiva o imperativa
y con base a ciertos preceptos del Cédigo Penal espafiol, Octavio DE TOLEDO ¥ HUER-
TA TociLpo mantienen que el dolo forma parte del contenido del injustol68, Esta
consideracion no implica un abandono de la concepcion, en parte objetiva, de la
antijuridicidad. Se postula en favor de la relevancia tanto del desvalor de accién como
del desvalor del resultado en la fundamentacién del injusto para resolver de esta
forma lo que se consideran problemas insalvables desde el punto de vista dogmético
y politico-criminall69, En fin, en el 4&mbito de la culpabilidad, en ocasiones se parte,
aun sin un claro convencimiento y con una gran dosis critica, de una concepcion
normativa de la misma, como es ¢l caso de QUINTERO OLIVARESI0 o de una funda-
mentacion de la atribuibilidad con base en la capacidad de motivacién del sujeto,
pero-sin especial influencia de los criterios de prevencién generall7l.

Queda por hacer una resumida valoracion del estado actual de la ciencia penal
espafiola. Se puede decir, tras esta breve exposicion de los planteamientos dogmati-
cos fundamentales, que la influencia de la doctrina alemana ha sido decisiva en
la configuracion de las principales corrientes del pensamiento juridico-penal que
s¢ han desarrollado en los 1iltimos tiempos. Esto no quiere decir, ni mucho menos,
que no exista originalidad en las propuestas sistematicas que han ido apareciendo
alolargo delos ultimos afios. Pero, salvo alguna importante excepcidn, cada concep-
cion del ilicito representa, con mayores o menores rectificaciones, el reflejo de
un modelo, o de una conjugacion de modelos, cuyo origen se encuentra en ¢l pais

168 BmiLIo 0CTAVIO DE TOLEDO ¥ UBIETO-SUSANA HUERTA TociLbo, Derecho penal, parte general:
Teoria juridica del delito, 2° ed., Madrid, 1986, pags. 119 y ss.

189 Ocravio pE ToLepo-HugrTa TociLbo, Derecho penal, parte general..., cit., pdg. 171, GONZALO
QUINTERO OLIVARES, Derecho penal, parte general, Barcelona, 1986, pags. 299 y ss. Este autor determi-
na este cardcter dualista de la fundamentacién del injusto con base a dos criterios fundamentales: de
una parte, a raiz de una concepcion mixta de la norma, como juicio de valor y. como norma de determina-
cién, que implica que, la antijuridicidad, como su contradiccién en conjunto, tenga en cuenta los dos

momentos. Y, en segundo lugar, al poner como puntc de referencia de su construccién sistemética -
el primade de la antijuridicidad, la afeccién al bien juridico que determina e} contenido material de .

aguella se determina también, ademas de por la entidad objetiva del atague, por la especifica forma
de perpetrarse ¢l mismo por parte del sujeto.

Ronricuez Ramos, Compendio de derecho penal, parte general, 3* ed., Madrid, 1986, pags. 172
¥ s5., aun cuando sostiene un concepto esencialmente objetivo de la antijuridicidad, sitia el dolo en
la conformamén del injusto y admite asi, junto al desvalor del resultado, el desvalor de accién.

170 El autor, con grn sentido critico, parece adoptar la estructura del juicio de culpabilidad propia -

del finalismo: impuiabilidad, conocimiento de la antijuridicidad y no exigibilidad. QUINTERG OLIVARES,
Derecho penal, parte general..., cit., pags. 381 y ss.

M Octavio bE ToLEpo-Huerta TociLbo, Derecho penal, parte general. Teorfa juridica del deli- -
to..., cit., pags. 294 y ss. Los autores denominan a la culpabilidad atribuibilidad y configuraran su

estructura con base a tres momentos: conocimiento de la antijuridicidad, imputabilidad y exigibilidad.

70 Enero 1993 Nuevo Foro Panal, N° 59

DERECHO PENAL

germanico. Esto no ocurre con tanta nitidez en [talia, en donde un importante
sector doctrinal (que normalmente gira en torno a la concepcion bipartita del delito)
desarrolla sus teorias sobre el ilicito desde una tradicién autdctona.

El magisterio ejercido por JIMENEZ DE AsUA, tanto en Espafia como en el exilio,
asi como sus obras dogméticas (especialmente a raiz de su leccién inaugural del
curso académico 1931-1932 en la Universidad de Madrid), constituyen un punto
de referencia clave para ¢l entendimiento del ulterior desarrollo de la ciencia penal
espafiola. La corriente clasica o neocldsica que se desenvuelve a partir de los afios
cuarenta es un reflejo de las concepciones metodoldgicas que algunas décadas ante-
riores se habian originado en tierra alemana. Pero basta leer los postulados basicos
de cada una de las obras de la época para poder observar que en la estructura
fundamental de las mismas se encontraba, directa o indirectamente, ideas y modelos
teoricos de JIMENEZ DE ASUA.

Con posterioridad, la disciplina juridico-penal se va desenvolviendo con cierta
autonomia pero siguiendo de cerca las tendencias y debates metodologicos que
se producen en Alemania. De esta forma, se fue imponiendo el método teleologico
valorativo propio de la teoria neoclasica del delito como corriente mayoritaria hasta
los afios setenta. Junto a csta concepeidn aparccicron algunos modelos sistematicos
que partian de los presupuestos fundamentales del finalismo (representados princi-
palmenie por CEREZO MIR ¥ CORDOBA Ropa), ¥ que constituian todavia una opinion
muy minoritaria. Sin embargo, la estructura tripartita del delito, como hecho tipico,
antijuridico y culpable, estaba practicamente generalizado en la doctrina espafiola.

Durante la segunda mitad de los afios setenta y principios de los ochenta,
surgen o se desarrollan, segiin los casos, dos tendencias diferenciadas a partir de
las cuales se puede comprender el actual panorama de la dogmatica penal espafiola.
De una parte, las concepciones neocldsicas del delito van a completar su sistematica
con los principios constitucionales que informan el nuevo Estado de Derecho. Los
criterios dogmaticos se guian ahora por nuevas exigencias constitucionales derivando
ello en una nueva inspiracién mas valorativa y teleoldgica de los nuevos postulados
metodolégicos. Y en este contexto se pueden entender las sistematicas neoclasicas
avanzadas de RODRIGUEZ MOURULLO y COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON. Evidentemente,
la importante influencia del texto fundamental no va a reflejarse exclusivamente
en esta concepcion. Desde otro punto de vista totalmente diferente, Mir Puig, por
ejemplo, lleva a cabo va en 1979 una propuesta sistematica que se construye bajo
las bases fundamentales del Estado social y democratico de derecho.

Desde el punto de vista técnico-juridico, la estructura tripartita del delito va
cediendo en favor de una consideracion bipartita del mismo. Ello se debe, fundamen-
talmente, al progresivo abandono de la accién como piedra angular de 1a elaboracién
del modelo te6rico en favor de la cada vez mayor aceptacion de tomar como punto
de partida la norma juridica, deduciéndose de la misma la existencia de dos juicios
o dos partes fundamentales: la antijuridicidad y la culpabilidad. Este criterio también
se esta generalizando con independencia de la elaboracion tebdrica que se presente.
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Pero otro factor fundamental que va a influir de forma decisiva en la moderna
doctrina penal viene determinado por la irrupcién del funcionalismo a principios

de los afos sesenta. En este plano, dos autores van a tener una gran refevancia.’

De una parte ¢l pensamiento juridico-penal del profesor alemén CLaus Roxin llega
a penetrar, unas veces directamente, otras a través de la traduecion de sus obras
fundamentales con gran fuerza en nuestro pais. Las relaciones entre las diversas
categorias del delito y la politica criminal constituiran, como no, un importante
punto de comsideracion en los nuevos planteamientos.

Pero de otra parte, es GIMBERNAT quien impondra una pauta metodoldgica
de gran importancia psicoanalitica a través de la motivacion de la norma y la explica-
cidén con base en la misma de todos jos momentos de configuracién del ilicito
penal. El moderno postfinalismo espafiol, especialmente aquel que participa de
una concepcion funcionalista del derecho penal, no se puede enfender sin acudir
a las fuentes dogmaticas de la tesis motivacional, tanto en la version original de
GIMBERNAT como en el ulterior desarrollo realizado por MumNoz CONDE. )

Y llegamos as{ al momento presente, dominado, al igual que en Alemania,
por concepciones sistematicas construidas desde los fines de la pena por medio
del puente que representa la norma penal, gue adoptan consecuencias derivadas
del finalismo y que recurren en la fundamentacion de algunas de sus categorias
fundamentales (especialmente en ef ambito de la culpabilidad) a la teoria de la
motivacion de la norma. Las sistematicas causalistas y finalistas, si bien minoritarias,
siguen manteniéndose por maestros v discipulos. Punto comtn a todo el derecho
penal espariol sigue siendo (al igual que ocurre en Italia, pero no tanto en Alemania)
la construccidn del sistema a partir de los principios constitucionales que emanan
directamente de la moderna configuracién del Estado de Derecho. También se esti
imponiendo como criterio comun la estructura bipartita del delito, pero, como
se ha establecido lineas atras, por razones muy diferentes a las acontecidas en la
doctrina italiana {(que dividia el ilicito en elemento objetivo y elemento subjetivo,
claro esta, aquellos que mantienen una conformacién dual del ilicito). La teoria
dela norma juridica vuelve, como antiguo, a determinar la estructura basica del sistema.

Las actuales tendencias dogmaticas en Espafia, no se puede negar, ti¢nen una
representacién paralela en Alemania. Sin embargo, cuando se examinan mds de
cerca los fundamentos metodologicos que las sustentan, se observa que su configura-
cion global no responde, ni mucho menos, a una copia de las de aquel pais. Se

puede seguir hablando pues, por esta y otras razones ya sefialadas, de la existencia

de una auténtica ciencia espafiola de derecho penal.
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El proceso de ejecucion
de la sentencia
(ejecucién de las penas)

Juan Guillermo Jaramillo Diaz*

La creacion del juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad
por el decreto 2700 del 30 de noviembre de 1991, o nuevo Estatuto
Procesal Penal, constituye, entre otros, un significativo avance en
la sistematica procesal penal colombiana. En efecto, por las funciones
que dicho juez debe realizar en su natural sede, nos parece qué'se
supera la disputa en torno a cudndo termina el proceso penal, de
un lado, vy cuando alcanza importantes reahzacmnes el derecho peni-
tenciario, del otro.

Lo primero, porque hasta el gobierno de] decreto 50 de 1987

- se escrutaba un nico mundo circundante al proceso penal mismo,
cual el preprocesal entonces denominado *‘indagaciéon preliminar’’,
hoy “‘investigacion previa’’. Ahora, merced a ese avance, s¢ registra
otro mas claramente distinguido como etapa postprocesal de-ejecucién
de la sentencia aclaratoria de responsabilidad penal. '

Importante aclarar desde va que no es ese el inico espacio para
¢l cumplimiento del proceso de ejecucidn porque ahora, excepcionan-
do el principio de la unidad procesal, es posible una forma de agota-
miento anticipado del proceso con realizacién de ius puniendi, segin
la también novedosa disciplina que establece el canon 37.

La segunda porque, en el entusiasta empefic de abandonar carac-
teristicas propias del esquema de juzgamiento inquisitivo, la descon-
centracidon de funciones toca por fin con la etapa de ejecucion de
Ias penas y medidas de seguridad, a cargo va de un funcionario comple-
tamente diferente de aquel que tuvo et deficado compromiso de resol-

* Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Siiperior de Medellin y profesor de
derecho procesal penal en la Universidad Poifitificia Bolivariana.
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ver el tema del proceso, realizado por potestades en todo caso con la asistencia

y permanente asesoria del clamorosamente afiorado grupo interdisciplinario, todos
los cuales habran de determinar, en cada caso en particular, el tratamiento peniten-
ciario a que debe ser sometido el individuo condenado, cual el momento de su
liberacién condicional v en qué circunstancias, etc. .

A esa novisima institucién llego el legislador patrio tras los siguientes anteceden-

tes nacionales:

1) Proyecto elaborado por la Universidad de los Andes (Centro de Investigacio-
nes Socio-Juridicas CIJUS), arts. 88 y 507 a 544.

2) Proyecio a cargo del gobierno central, presentado a consideracion de los
integrantes de la Comisién Especial Legislativa por ¢l entonces ministro de Justicia
Fernando Carrillo Florez, arts. 76 v 489 a 525.

3) Propuestas formuladas por la Subcomisién de la Comisién Especial Legisla-

tiva, arts. 76 y 489 a 525.

Otras legislaciones fordneas, entre las cuales merece especial mencion la argenti-
na, tienen de tiempo atras disciplinada esa institucién en su correspondiente ley

de enjuiciamiento criminal. Ef derecho procesal penal comparado da cuenta de

su éxito, asi no fuere absoluto; el mismo que, aun en esa medida, esperamos registrar
entre nosotros, porque de cumplirse habra necesidad de replantear las severas criticas
legitimamente formuladas a los fines de las penas y las medidas de seguridad que
es el contenido del art. 12 del Codigo Penal.

La ejecucion de la sentencia, en el proyecto de la Universidad de los Andes,
le correspondia al juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad en coordinacion

con la Direccion General de Prisiones (art. 507). Idéntica propuesta formularon _

al gobierno nacional y la Subcomision de la Comisién: Especial Legislativa (art.

489 en ambos proyectos). La norma finalmente redactada deja ver que esa es funcidén '

a cargo de la Direccion General de Prisiones (hoy Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario, INPEC, Decreto 2160 del 9 de diciembre de 1992) ‘‘con la vigencia
del juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad®’ (art. 500), lo que implicaria
entonces el mantenimiento de la sistematica anterior, histoéricamente censurada y

con sobrada razon por anidarse alli, en altisima proporcién, la responsabilidad

de la retribucién como tnico fin de la pena.

Esa disposicion (art. 500), sin embargo, es por fortuna negada en el texto

75, que expresamente entrega al juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad

el gobierno, con la asesoria del grupo interdisciplinario, ““de la ejecucién de las-

sentencias proferidas por los jueces penales”. Es a este, entonces, y no al INPEC,

a quien, con criterio de exclusividad, le corresponde el manejo integral de ese proceso.
de ejecucion. Asi debe ser porque, ademas, las restantes normas que se ocupan de
la materia sefialan al juez como el finico 6rgano competente para desarrollar ',

las potestades con virtud de declarar extinguida la pena, o que la reducen, o que

procuran su acumulacion juridica, o que liberan condicionalmente al condenado, -
o que declara la ineficacia de la sentencia condenatoria, etc. En el pristino entendi- -
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miento de que la ejecucion de la sentencia le corresponde al referido érgano judicial
y no a la mal citada entidad administrativa, importa ahora intentar resefiar las
funciones que le son propias. Le corresponde entonces:

1. Decidir sobre el cambio de penitenciaria cuando asi lo imponga el estado
de salud del condenado, previo dictamen de perito oficial, o cuando corra peligro
su integridad fisica (art. 405).

2. Decidir sobre el aplazamiento {art. 407-2) o suspensiéon (nums. 1 y 3, ib.)
de Ia ejecucién de la pena (art. 507).

3. Decidir sobre la amortizacién mediante trabajo cuando la sancién principal
y finica haya sido la multa (art. 509).

4. Decidir sobre la rehabilitacién de las funciones y derechos phblicos a Ia
terminacién de la ejecucién de la pena, bien que la interdiccién se haya impuesto
como sancién principal o accesoria (art, 526; C. P., art. 92).

5. Decidir Ia ampliacién o ratificacion de la prueba presentada como sustenio
a la solicitud de rehabilitacion (art. 529). '

6. Decidir sobre la revocatoria del subrogado de la condena de ejecucién condi-
cional en los eventos en que, sin justa causa, ¢l condenado no cancele el valor
de los perjuicios de todo orden irrogados con el delito, siempre y cuando: a) este
haya sido objeto de precision en dinero nacional ¢ su equivalente ¢n gramos de
oro puro colombiano; ¥ b) la efectividad del subrogado concedido se haya condicio-
nado al pago de ese concepto (art. 520; C. P., art. 69).

7. Decidir sobre la prérroga del plazo determinado para el pago del valor
de los perjuicios generados con la ilicitud (art. 524).

8. Decidir sobre la no exigibilidad de la cancelacion del valor de los perjuicios
cuando su deudor demuestre imposibilidad econdmica al respecto (art. 525).

9. Decidir sobre la revocatoria de la libertad condicional cuando el condenado,
sin justa causa, no cancele el valor de los perjuicios (art. 518; C. P., art. 73).

10, Con sujecion a los tratados internacionales, ejecutar la sentencia proferida
por autoridad extranjera, previa decision en ese sentido a cargo de la Sala de Casa-
cion Penal de la Corte Suprema de Justicia (arts. 533, 535 y 536).

11. Comunicar al INPEC, a la Registraduria Nacional del Estado Civil, a la
Procuraduria General de la Nacién vy a la Policia Judicial con archivos sistematiza-
dos, la providencia que concede rehabilitacion de funciones y derechos publ:cos
(arts. 501 y 528).

12. Fijar fecha y hora para la celebracion de ia audiencia en la cual sometera
al condenado a especializado cuestionario, procurando asi adecuados elementos
de juicio para luego determinar, con la asesoria del grupo interdisciplinario, el
tipo de tratamiento penitenciario que e debe corresponder al condenado, con miras

- obviamente a su rehabilitacién (art. 504).

13. Ejecutar, en permanente comunicacion con las respectivas autoridades con-
troladoras previstas en el art. 508, las penas accesorias de restriccién domiciliaria,
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interdiccion en el ejercicio de funciones y derechos pablicos, pérdida del empleo
publico u oficial, prohibicién de ejercer una industria, arte, profesién u oficio,
expulsion del territorio nacional, prohibicion de consumir bebidas alcoholicas y
suspension de la patria potestad.

14. Conceder, cuando fuere procedente y ante la omision en el fallo de instan-
cia, las reducciones penoldgicas previstas en la ley (arts. 37 y 299; C. P., arts.
139, 171, 173, 181, 271, 373, 374; ley 30 de 1986, art. 45).

15. Revocar la condena de ejecucion o libertad condicionales ante el aglutina-
miento de los presupuestos que asi lo impongan (arts. 517 y 522; C. P., arts. 70 y 74).

Esas, a grandes rasgos, las funciones a cargo del juez de ejecucion de la sentencia

que, por razones de la sistematica en que incurre el legislador, se encuentran disper- -

sas. De ahi que se impone entender que las previstas en el canon 75 no son Ias
tinicas ¥y que sus alcances pueden ser los siguientes:

1. Ejecutar la sentencia que, parece una obviedad decirlo, tiene que ser declara-
toria de responsabilidad penal con la imposicién de la consecuencia juridica corres-
pondiente. Ella puede contener o no pena privativa de lalibertad. Empero, cualquiera

fuere el caso, su ejecucion depende ciertamente de que se haya negado el subrogado -

de la condena de ejecucion condicional (C. P., art. 68), supuesto en el cual es
apenas logico entender que se¢ ¢jecuta solo lo ejecutable. Asi, pues, en el evento
de dos sentencias en las que se abord6 de manera dispar el tema del mencionado

subrogado, parece que ¢l procese de ejecucién no puede comprender aquella cuyo -

cumplimiento no es inmediato. Igual sucede en el caso de una sentencia de ejecucion
directa y ¢f subrogado de la libertad condicional, respecto del mismo condenado,
y obviamente en procesos diferentes.

2. Ya durante ¢l proceso de ejecucion, al mnovado juez le corresponde decidir
sabre:

a) La procedencia de la libertad condicional {arts. 75-1, 515 y 516; C. P.,
arts, 69, 72 y 73).

b) La extincién de la pena por su cumplimiento total, prescripcion, muerte
del condenado, amnistia e indulto (art. 75-1; C. P., arts. 75, 76, 78, 79, 87).

¢) Redencidén de pena por trabajo, estudio o ensefianza (arts. 75-1, 530 y 531).

d) Rebaja de pena en los términos de la ley que la prevé, por ejemplo la 48
de 1987. Asi mismo, tratandose de sucesion legislativa v por aplicacién de la ley
favorable, cuando la nueva modifica en ese sentido las anteriores disposiciones
punitivas (art. 75-1 y 4).

e) La extincion de la pena cuando la Iey posterior ie haya eliminado ese caracter

(art. 75-4). Asi mismo sobre la modificacion de la pena si de la mutacion favorable,

en cuanto a su naturaleza, se ha ocupado la ley nueva.

f) La declaratoria de ineficacia de la sentencia condenatoria cuando el funda-
mento legal de la imputacion y la acusacidon judiciales perdié gobierno por las

declaratorias de inexequibilidad o nulidad, o por abrogacién, subrogacidn, modifi- .

caciéon o derogatoria (art. 75-5).
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g) Fijacion del lugar donde se debe ¢cumplir la pena una vez efectuada la audien-
cia con la participacidn del condenado, su defensor y el grupo interdisciplinario
(arts. 75-2 y 504).

Sobre el punto anterior es conveniente insistir en que la funcion consiste en
fijar el lugar donde se cumplird la pena (asi lo establecié claramente el proyecto
de la Universidad de los Andes en su art. 88- -2} y no la de verificar, que es el
vocablo utilizado en el texto 75, numeral 2, entendible por la actitud asistematica
del legislador al presentar equivocadamente al director del INPEC comao el 6rgano
ejecutor de las sentencias emitidas por los jueces penales (arts. 75, inciso primero,
500, 501, 504).

Por cierto que, una vez sefialado el lugar donde debe purgarse la pena, al
mismo juez de ejecucion le compete luego, comprometido a plenitud con ese proceso,
verificar si en general el tratamiento penitenciario se cumple en las condicionés
adecuadas para el logro de los fines resefiados en el art. 12 del Cédigo Penal.

Para la determinacion del lugar donde debe el condenado permanecer durante
el proceso de ejecucién de la pena (arts. 400' v 506), el juez de ejecucion debera
tener especial cuidado supuesto que la ley prevé sitios especificos donde algunas
personas, calificadas por su ejercicio al momento del delito, deben habitar en deten-
cién preventiva (arts. 402, 403 y 404). Nos parece que como entre la detencién
y la condena no cambia la situacién calificante, el proceso de ejecucién respecto
de esas personas debe cumplirse en el sitio indicado en esas normas como el lugar
donde debe realizarse la detencién.

h) La acumulacién juridica de penas (arts. 75-3 y 505).

Esta funcion es quizas la que explica mas claramente los beneficios dela innova-
cién, ante la absoluta comprobacién de que las penas de larga duracion a nada
conducen desde la perspectiva del contenido del art. 12 del Cédigo Penal.

Una de las formas de llegar al excesivo cautiverio es precisamente la ejecucion
aislada de penas, que ahora novedosamente sc¢ pretende evitar con la dindmica
de la acumulacién juridica procedente en los siguientes casos:

h-1) Cuande los delitos conexos se hubieren fallado independientemente.

La regla general sobre la iniciacién y sustanciacién de los procesos penales
esta prevista en ¢l primer inciso del art. 88, asi; *‘Por cada hecho punible se adelanta-
ra una sola actuacién procesal, cualquiera que sea ef niimero de autores o partici-
pes”’. Por manera que si la ‘““‘conexidad’’ implica necesariamente la realizacién de
dos o mas tipos penales, con nitmero singular de conductas o no, vinculados entre
si por relaciones de medio a fin (conexidad teleolégica), de causa a efecto (conexidad
consecuente) o de estimulo, a tono con Ia regla general habra de iniciarse, por
cada realizacién criminal, un proceso.

Las excepciones a esa regla general estin anunciadas en el mismo art. 88.
La primera de ellas, prevista al comienzo del segundo inciso, tiene que ver con
la conexidad, asi: *‘Los hechos punibles conexos se investigardn y juzgaran conjunta-
mente’’, esto es en un mismo proceso.
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En el manejo de esa regla general y sus excepciones, la inclita pluma del procesa- -

lista ALVARG VARGAS ensefia la siguiente inteligente sistemética: excepciones por con-
centracion por acumulacion de procesos y por conexidad; excepciones por dispersién
por rompimiento de la unidad de proceso.

Si entonces el primer caso propuesto en el art. 505 reflere a delitos conexos
que se hubieren fallado independientemente, hay que entender necesariamente que:

a) la iniciacién del proceso se¢ gobernd por la excepcién por concentracién por
conexidad, pero que en la sustancién hubo ruptura de la unidad de proceso, caso -

por ejemplo del concurso de tipos penales frente a los cuales ha lugar la calificacién
solo para una de las hipdtesis comprendidas en la relacion de imputacién (clausura

parcial de la instruccidén sumarial; inciso primero, parte segunda del art. 438); b) -
que frente a hipotesis delictivas conexas, por error judicial se iniciaron sendos proce--

sos (inciso segundo, segunda parte del art. 88).

En tales eventos, hasta la vigencia del decreto 50 de 1987, si la acumulacion

de procesos no se lograba, era inevitable la ejecucién aislada de las sentencias,

obviamente si a estos trascendentales actos procesales de decision se ilegaba y por:

cuerda separada.
Para remediar tan odiosas e injustas situaciones, durante el proceso de eJecucnfm

de las sentencias procede la acumulacién juridica de las penas que cada una de °

ellas contenga, siempre a condicién de su vigencia, porque las penas cumplidas
o de ejecucién condicional no pueden ser, objeto de acumulacion. Las penas acumula-

bles seran las ejecutables v no las ejecutadas, o aquellas cuyo proceso de ejecucién

se encucntra suspendido,

h-2) Cuando se hubieren proferido varias sentencias en diferentes procesos.. '

En la subcomision de la comisién especial iegislativa, este agregado, previsto
en ¢l art. 494 del proyecto del gobierno nacional (comprendido también en la norma

finalmente redactada -art. 505), merecio el siguiente comentario: “‘Conforme a la
sugerencia hecha por el doctor Juan MANUEL CHARRY URUENA, €l texto hace una’

repeticidn innecesaria, como quiera que alli se refiere a una situacidén que se resolve-
ria en la aplicacién de los concursos cuando hay conexidad, si se han proferido
sentencias de manera independiente’’. Por eso su propuesta fue la siguiente: ““las

normas que regulan la dosificacién de la pena, en caso de concurso de hechos -
punibles, se aplicaran también cyando los delitos conexos se hubieren fallado inde-
pendientemente. En estos casos, la pena impuesta en la primera decisién se tendra

como parte. de la sancidén a imponer”’.

No creemos que comprender esas dos hipétesis el art. 505 constituya innecesaria -
repeticién, pues, al fin y al cabo, se trata de dos situaciones bien diferentes. S¢
impone aceptar, eso si, que en este aparte la norma resulté infortunada en su redac-.
cidén, porque en tanto que la primera contiene el preciso presupuesto para su proce- .
dencia (delitos conexos fallados de manera independiente), la segunda no. Creemos’

entonces que la acumulacion juridica de penas en estos eventos es abierta, ilimitada;

sole que se debe gobernar por a méxima consistente en que lo acumulable es lo
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ejecutable y no lo ejecutada, sea decir, que las penas objeto de acumulacién juridica
tienen que estar vigentes y no cumplidas o su ejecucion suspendida.

La propuesta que se formula a partir de {a finalidad del texto y su contenido,
al cual.ademas no se le pueden introducir agregados, no debiera generar asombros
toda vez que el proceso de redosificacion penolégica que impone la acumulacion
juridica de las penas exige de parte del juez de ejecucién mucha prudencia y equilibrio
al partir de la pena mas grave aumentada hasta en otro tanto (art. 5035, en armonia
con los arts. 26 y 28 del C. P.).

Por Gitimo, ‘‘mientras el Consejo Superior de la Judicatura crea los cargos
de jueces de ejecucion de penas, las atribuciones que este Codigo les confiere seran
ejercidas por el juez que dicto la sentencia de primera instancia®’ (art, 15 transitorio).
Por manera que si las sentencias susceptibles de acumulacién juridica, fueron
proferidas por jueces de diferente categoria, nada se opne a que se apliquen aca
las reglas que determinan la competencia para la acumulaciéon de procesos (art.
96), aclarando, eso si, que si fueren de la misma categoria, la decretard el juez
del proceso donde primero se hubiere ejecutoriade la sentencia final (inciso primero,
ib.).
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La detencién prevemwa en Co!embm,
Perid y Bolivia®

Kai Ambos!

Sumario. L. Contexto y ubicacion del problema. 2. La situacion legal. A) General
(derecho constitucional y penal) B) Legislacién especial. a) Colombia. b) Peri. ¢} Boli-
via. C. Sintesis de las conclusiones. 3. Problemas desde el punto de vista del Estado
de derecho. A) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos como parametro
para el analisis. B) Falta de determinacién del fundamento material de la injerencia,
especialmente del concepto del ““terrorismo’’. €} Métodos prohibidos de obtencion
de la declaracién durante el encarcelamiento. D) ;Comprobacién de la conformidad
a derecho del encarcelamiento por medio del habeas corpus? a) Significacion del habeas
corpus y situacion legal. b) ;Restriccién admisible sobre la base del estado de excepcién?
4. Conclusiones ¥ recomendaciones.

El presente articulo analiza ia detencién provisional en Colombia,
Perii v Bolivia desde el punto de vista del derecho positivo (I} y
de la situacion real de los derechos humanos (1k1), con especial conside-
racion de la legislacién en materia de terrorismo v drogas. En él se
explicara que la detencion provisional constituye una especie de *““ac-
cién preparatoria’’ para posibilitar la prisién preventiva, la cual puede
conducir fActicamente a un encarcelamiento durante afios [la proble-
matica de los llamados presos sin condena (1)].

Desde el punto de vista del derecho positivo se comprueba que
en los paises investigados la legislacion especial (11.2.) agrava la legisla-
cion general (I1.1.) mediante presupuestos simplificados para la deten-
cion provisional ¥ la prolongacion del encarcelamiento. Solamente
en Peru es ya la legislacion general la que prevé en el art. 2.20 g
de la Constitucidon encarcelamiento hasta 15 dias y el art. 79 C. P.
P., incomunicacion hasta 10 dias. Perit registra también, con quince

* Traduccidn de Patricia Ziffer.
¥ Abogado investigador del Instituto Max Planck de Derecho Penal Internacio-

nal, Freiburg/Br.; doctor en derecho de la Universidad de Munich.
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dias, 1a detencion sin orden judicial mas prolongada. En Colombia, sin embargo,
este plazo —en caso de prolongacién judicial, hasta 21 dias— puede ser superado,
mientras que en Bolivia solamente estd permitida una prolongacion de hasta 48
horas. También la incomunicacion es en Pert, con 10 dias, la mas prolongada,
delante de Colombia (5-10 dias) y de Bolivia (48 horas).

Desde el punto de vista de la situacién juridica real la legislacion descripta
favorece practicas de las fuerzas de seguridad, que —consideradas a la luz de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH, III 1.)— se revelan como
criticables desde el punto de vista del Estado de derecho o, directamente, como
evidentemente antijuridicas. La indeterminacion del fundamento material de la inje-
rencia, en particular la'amplia definicién de terrorismo en Colombia y Perq, conduce
a arbitrarias detenciones masivas y a ‘‘desapariciones’® de miembros de la oposicién
legal o de otras organizaciones, sin que a estas personas les puedan ser efectivamente
comprobadas actividades terroristas o en relacién con las drogas (111.2.). La amplia-
cién temporal del encarcelamiento luego de una detencién provisional viene acompa-
fiada de la aplicacion de métodos prohibidos de obtencién de la declaracion,
especialmente, de torturas. Estos abusos conducen, a su vez, a una gran desconfianza
de la justicia frente a los resultados de la instruccién policial, ya que no pocas
veces son el producto de actividades coactivas (II1. 3.). El recurso de habeas corpus,
previsto constitucionalmente y en el derecho internacional (CADH) contra la deten-
¢ién provisional, es restringido considerablemente por la legislacion especial. Esto
constituye una lesion contra las garantias de la CADH y conduce a una pérdida
inadmisible de la efectividad de este recurso (III. 4.).

En conclusién, desde el punto de vista del Estado de derecho, las reformas
resultan ineludibles. En lo esencial, ellas deberian orientarse hacia dos objetivos:
por un [ado, se trata de limitar las posibilidades de detencion de las fuerzas de
seguridad en la legislacion especial, a fin de que no tantas personas estén expuestas
a posibles abusos; por otro lado, se debe asegurar al detenido una proteccion juridica
mas eficiente. De ello se derivan exigencias legislativas concretas, las cuales, no
obstante, no deben inducir a engafic, ya que el poder factico. de las fuerzas de
seguridad, especialmente de los militares, ha impedido hasta hoy reformas conforme
al Estado de derecho, y fas lesiones a. los derechos humanos én el curso de las
detenciones provisionales, continuaran produciéndose en tanto la doctrina militar
de la ‘seguridad nacional’ ordene la destruccién de la ‘subversién’ por medio de
una ‘guerra sucia® (IV).

1. CONTEXTO Y UBICACION DEL PROBLEMA

La detencidn provisional es el inicio de una privacién de libertad que, mediante
una prisién preventiva no comprobada judicialmente, puede convertirse en un encar-
celamiento durante afios. Este es el destino de los llamados ““presos sin condena”,
que constituyen la mayor parte de los presos latinoamericanos. En el afio 1991
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en los establecimientos penitenciarios colombianos casi ¢l 50% eran ‘‘presos sin
condena”, y 73,2%, en los peruanos; la situacién en Bolivia seria similar2,
La detencion provisional constituye una especie de ‘accién preparatoria® para
posibilitar la prision preventiva, siende que los limites entre detencién provisional
y prisién preventiva resultan fluidos. Frente a este trasfondo, es comprensible que

los ordenamientos juridicos aralizados ¢n modo alguno emprendan una distincion

normativa entre detencioén provisional y prision preventiva que se corresponda con
la Ordenanza Procesal Penal alemana (Strafprozebordnung §§ 112 ff., 127). Esta
distincion s¢ vuelve, de todos modos, totalmente tebrica, cunando, como todavia
queda por demostrar, la duracion de la detencion provisional es ampliada considera-
biemente en la legislacion especial y cuando, en la practica, incluso los plazos ampha—
dos tampoce son respetados.

Tras estas cuestiones formales aparecen los problemas decisivos materiales y
reales de los presupuestos de la detencion provisional y de la situacion del detenido
entre la detencién y su presentacién ante el juez, o en su caso, su excarcelacion.
Si el Estado se encuentra, desde el punto de vista oficial, en ““lucha contra el narcotra-
fico v el terrorisma’’ en ‘‘defensa de la democracia’’3; como ocurre en Colom-
bia4 y Perii5, o por lo menos, también en una *“‘guerra contra la droga’’, como en

2 En Colombia, al 30-10-91, de un total de 27.906 presos (25.893 hombres y 2013 mujeres), 13.136 '

se encontraban acusados y 14,770, condenados, de estos, 4222 en primera instancia y 10.548 en segunda
instancia (Datos del Ministerio de Justicia, segiin BeLTrAN, Direccién de Presos - Ministerio de Justicia,
entrevista, Bogoté, 10-1-92). En Perti, a agosto de 1991, de un total de 14.970 presos (13.608 hombres
y 1362 mujeres), 10.955 no estaban condenados, de ¢llos 9987 hombres y 968 mujeres (INPE, Poblacion
penal por situacién juridica y sexo, Lima, separata, noviembre de 1991). Respecto de Bolivia, la céarcel
de mujeres de La Paz proporciona las inicas cifras actuales; alli, en octubre-de 1991, de un total de
211 detenidas, 17 (8,1%) estaba condenada (Ministerio del Interior, Migracion, Justicia y Defensa Social),
separata, La Paz, octubre de 1991). Seglin investigaciones de CARRANZA et al., en 1989 en Colombia
16.780 de un total de 31.077 presos, es decir, 54%, estaban detenidos sin condena firme; en Peri

en 1986, 9560 de un total de 14.819, es decir, 65% vy en Bolivia en 1982, 653 de 728, es decir, 89,7%
[CAaRRANZA, 1990, pag. 11 (Tabla 2);CARRANZA / MORA / HIOUED / ZAFFARONI, 1988, pag. 5 (Tabla.

1)]. Acerca de la situacién carcelaria en general, vid. también Ambos, 1992,
3 vid. Barco, 1990.

4 La democracia constitucional colombiana se ve amenazada por dos frentes: por un lado, por -

un movimiento guerrillero todavia fucrte, el Ejército de Liberacidn Nacional (ELN, creado en 1965)
v las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC, 1966} [los otros grandes grupos guerrilleros
Ejército Popular de Liberacién (EPL, 1967), y Movimiento 19 de Abril (M19, 1970), en-¢l curso de
los afios 80, con interrupciones, han abandonado las armas en el marco del proceso de pacificaciéon];
por otro lado, por una ‘‘mafia de la droga”’, formada por varias organizaciones, de las cuales el grupo
mas violento, el asi llamado ““Cartel de Medellin', sin embargo, ha disminuido los atentados terroristas
con la finalizacién de las extradiciones de narcotraficantes (art. 35 de Ia nueva Constitucién de junio
de 1991) (al respecto, vid. Ambos, 1991, ¢. p. 12 y mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin, 3-12-91-11).
Ambos conflictos tienen su origen en procesos hist6ricos y ponen de manifiesto deficiencias estructurales
y contradicciones del sistema politico ¥ socioeconémico colombiano, que pueden verse en: Comision
Internacional de Juristas / Comision Andina de Juristas, 1990, pag. 68; PEARCE, 1990, pag. 49; MAYER,
1990; Americas Watch, 1990 y 1992a).

5 La democracia constitucional del Pert se vio amenazada por un movimiento de guerrilla dividide
pero fuerte [especialmente, Sendero Luminoso (SL)} vy el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru
(MRTA) v se encuentra en una “‘guerra contra la droga’’ financiada por los Estados de Unidos, contra
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BoliviaS, no solo crea una legislacién especial que facilita {a detencién provisional
(vid.I1.2.), sino que frecuentemente la aplica a través de sus fuerzas de seguridad
(militares, policia o servicios de inteligencia) en forma tan generosa, que la legislacion
generzal (I1.1,) pasa a un segundo plano. La aplicacién mediante las fuerzas de
seguridad expone asi al detenido a métodos de obtencidén de la declaracién que,
generalmente orientadas” al objetivo de la defensa de la ““seguridad nacional’’ y
2 una lucha eficiente contra la “subversion’, plantean importantes problemas desde
el punto de vista del Estado de derecho (111). Tanto méas urgente resulta la garantia
de los recursos procesales, especialmente del dérecho de habeas corpus (I11.4.).

2. LA SITUACION LEGAL
A) General (derecho constitucional v penal)

En principio, las Constituciones8 prohiben la detenicidn realizada ilegitimamen-
te, es decir, sin orden judicial (art. 23 Constitucion colombiana en su antigua redac-
cién [Const. col.] —28 n, red., 2.20 letra g Constitucion peruana [Const. per.[—,
art. 9 de la Constitucidn boliviana [Const. bol.]). Junto a los delitos en flagrancia
(art. 24 Const. col. ant. red., art. 32 n. red., art. 2.20 g Const. per., art. 10 Const:
bol.), sin embargo, son exceptuadas las normas de leves especiales o “‘casos de
terrorismo, espionaje o trafico ilegal de drogas’ (art. 2.20 g Const. per.). Esta
ultima regulacién de la Constitucion del Pert es la que [lega més lejos en la materia,
aatorizando el arresto policial hasta 15 dias en los casos mencionados, sin perjuicio

¢l cultivo v la comercializacion de la coca. La lucha contra la subversién y ¢l control de la droga,
de este modo, se superponen parcialmente, vidd. Latin American Bureau, 1985; DEGREGORI, .1990; GORRITI,
1990; Americas Watch / Comisién Andina de Juristas, 1990, pags. 64 y ss.; Comisién Especial del
Senado sobre las Causas de la Violencia y Alternativas de Pacificacion en el Perti, 1989, asi como
mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin, 8-1-92-11. El 7 de abril de 1992, sin embargo, e! presidente
Fujimori rompid el orden constitucional, disolviendo e! Congreso y cesando la justicia {véase decreto-ley
25.418, en Normas Legales, TRUJILLO, nim. 191, abril 1992, pag. 177 cfr. ademas, Al, 1992 b, pags.
10 v ss.; AW, 1992 b, pags. 1 y ss.).

6 Si bien Bolivia, ante la ausencia de una oposicién armada importante, resulta, en comparacién
cont Perti ¥ Colombia, pacifica, como segundo productor de coca después de Perii juega igualmente
un importante rol en Ia *‘guerra contra la droga” de los Estados Unidos, vid. Comisién Andina de
Juristas, 1988; BEDREGAL / VISCARRA, 1989; NOHLEN, 1982, pags. 109 y ss. Vid. también mi articulo
en Die Tageszeitung, Berlin.

7 Vid. Tocora, sin aflo, pags. 121 ¥ 58,5 WERZ, 1991, pags. 163 ¥y ss. (175 y ss) SeirTa, 1991,
péags. 141 v ss.

8 PeNa P., R.E., Constitucion Politica de Colombia de 1886, Bogotd, 1990 (= Const. col.); €
6-7-91 fue promulgada una nueva Constitucion (publicada en EI Espectador, Bogotd, 8-7-91 vy ahora
también por Temis, Bogotd); Constitucién Politica del Perti del 12-7-79, Lima, 1979 (= Const. per.);
Repiblica de Bolivia, Constitucion Politica del Estado (Ley del 2-2-67), La Paz, 1983 (= Const. bol.)
[todas trad. del autor]. '
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de Ia notificacién al Ministerio Phiblico y al juez competente, quienes, sin embargo,
no estan obligados a actuar en ninguna forma. -

En principio, todo detenido en los términos del art. 2,20 g Const. per. o en
flagrancia {art. 10 Const. bol.} debe ser presentado ante el juez dentro de 24 horas.
La nueva Constitucién colombiana (art. 28) dispone la presentacion ante el juez
dentro de 36 horas. Sin embargo, considerando las excepciones a este principio
que todavia queda por sefialar, su efectividad resulta dudosa.

La incomunicacién esta también, en principio, prohibida (art. 2.20 i Const.
per., art. 9 Const, bol.), ello, no obstante, sin perjuicio de excepciones formuladas
en forma indeterminada. Es admisible ‘‘en caso indispensable para el esclarecimiento
de un delito’” conforme regulacion legal particular (Const. per.) o “‘en casos de
notoria gravedad™, pero no mas de 24 horas (Const. bel.), La Constitucién colom-
biana en su antigua redaccion también callaba al respecto, mientras que la nueva
prohibe muy vagamente solo las ‘‘medidas de seguridad imprescriptibles’” (art. 28).
Teniendo en cuenta las excepciones indeterminadas de las Constituciones peruana
y boliviana queda sin respuesta qué regulaciones ofrecen la proteccion mas efectiva
en la practica.

Los Codigos de Procedimientos Penales (C. de P. P.)% concretan estas regula-
ciones, aungue, como ya se sefialara, sin distinguir claramente entre detencién provi-
sional y prision preventiva. Solamente el C. de P. P. colombiano diferencia detencidon
en flagrante delito (captura, arts. 393 v ss. antigna redaccién, 370 y ss. de la nueva,
C. de P. P.) y otra detencién provisional (detencion preventiva, arts. 421 y ss.
antigua redaccion, 397 y s. de la nueva, C. de P. P,). El (nuevo) C. de P. P.
peruano distingue la detencién en flagrancia solamente de la detencioén provisional
fundada en terrorismo, tréfico de drogas y espionaje (arts. 106 num. 8, 109). Fl
C. de P. P. boliviano regula en forma conjunta todos los fundamentos de la deten-
cion bajo “‘detencidn preventiva” (art. 194).

Junto al caso de flagrancia se reconoce como fundamento una escala penal
minima junto con la sospecha fundadal® y, en su caso, una serie de delitos conside-
rados de especial gravedad (art. 421 num. 2 ant. red., 397 num, 3. n. red., C.
de P. P. col.).

? En Colombia, ¢n las reformas procesales penales de los filtimos cuatro afios fueron promulgados
dos nuevos Codigos de Procedimiento Penal (C. de P. P.) (decreto 50 de 1987, en ORrEGA, 1990,
pags. 123 y ss.; decreto 2700 del 30-11-91, en Diario Oficial, Bogota, 30-11-91). El nuevo C. de P.
P., que entré en vigencia el 1-7-92 (art. provisional 1), introduce el sistema acusatorio (arts. 24, 320,
330, 333 y 5., 352) y a este efecto crea una Fiscalia General de la Nacién (vid, arts. 118-130 C. de
P. P.y Estatuto Organico de la Fiscalia, decreto 2699 del 30-11-1991). En Peru, el 25-4-91 fue promulgado

un nuevo C. de P, P., que igualmente introduce el sistema acusatorio (decreto legislativo 638, en redaccidn . |

revisada en EI Peruano, Lima, 1-6-91 y ahora también, RaMirEZ, 1991). Entré en vigencia el 1-4-92
(art. 2 D. Leg. 638). En Bolivia continia rigiendo el C. de P, P. del gobierno militar de Banzer (decreto-ley
10.426 del 23-8-72 en Harb, 1987, pégs. 421 y ss.).

10 Art. 421 {(ant. red.) 397 num. 2 nuevo C. de P. P. col.: dos afios y mas; C. de P. P, per,
{art, 46, num. 2); mas de cuatro anos, y ‘‘motivos suficientes para la consideracidn de la razonabilidad
de la medida’; ast. 194 del C. de P. P. bol.: mas de dos afios ¢ ““indicios manifiestos y graves’.
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La excarcelacion se hace depender, en principio, de la gravedad del hecho
expresada en su escala penalll o de la duracién de la detencién en relacidén con
la pena esperadal2. Sin embargo, con relacién a los delitos codificados en leyes
especiales se la excepttia en forma expresal3, mediante 1a remision a la legislacion
especial {art. 52 C. de P. P. per.) o, en ultima instancia, sobre la base de los
limites de las escalas penales ya mencionadas (nota 9) (mas detalladamente infra).
La ampliacion desproporcionada de la detencidn provisional debe ser contrarrestada
mediante plazos determinados de exclusién. Conforme el art. 422 del C. de P.
P. col. (ant. red.), luego del vencimiento de los plazos para la declaracién del
imputado (indagatoria, arts. 376 y ss. del C. de P. P.) y luego de aclarada su
situacién juridica, esto es, luego de 8 dias como maximo (art. 406: 48 horas; 413:
5 dias) debe ser solicitada fa disposicién judicial dela prision preventiva o la libertad
por parte del director del establecimiento carcelario. Si ella no se produce dentro
de las 12 horas de realizada la solicitud, el detenido debe ser puesto en libertad
(art. 422, parr. 2). Conforme ¢l art. 439 num. 4 (ant. red.), 425 (nueva red.) del
C. de P. P. col., el imputado debe ser puesto en libertad en la fase instructoria
si luego de 120 dias de privacién de libertad el juez no reselvid atn acerca del
procedimiento principal por parte del juez competente {calificacién, arts. 467 y
ss. (ant. red.), 438 (nueva red. C. de P. P. col.).

La incomunicacién es admitida segun el art. 140 del nuevo C. de P. P. peruano
con orden judicial hasta 10 dias hdbiles, debiendo estar fundada y garantizindose
el contacto entre el detenido y el defensor. El nuevo C. de P. P. colombiano no
permite la incomunicacion.

B} Legislacion especial

a) Colombia. Debido ala “violencia generalizada’’ y a *‘la accién criminal de gru-
pos relacionados con ¢l narcotrafico”, recientemente ‘‘concretada {en)... la muerte
violenta del procurador general de la nacién (Hoyos)’14 el gobierno dict6 el decreto
de estado de siiio 180/88 el 27-1-8815, mejor conocido como ‘“Estatuto para la defensa

11 Art. 441 num. 4 ant. red. C. de P. P. col. a contrario: menos de tres afios: art. 49 det C. de P. P.
per.: médximo de 6 afios segitn ponderacién judicial (num. 2); art. 182 num. 1 nuevo C. de P. P. per.:
no més de cuatro afios: art. 196 del C. de P. P. bol.: maximo de cuatro afios.

12 Art. 439 num. 2 ant. red., 415 num, 2 nueva red. C. de P. P. col.: pena total ‘‘merecida’’
ya cumplida; art. 182 num. 1 nuevo C. de P. P. per.: mas de los dos tercios de la pena solicitada
por ¢l Ministerio Pablico: art. 196 num. 3 C. de P. P. bol.: mitad de la pena prevista.

1B Vid., p. ¢j., art. 53 del nuevo Cédigo de Ejecucién Penal peruane del 31-7-91 (D.Leg. 654,
en E! Peruano, Lima, 1-8-91), que excluye expresamente la ““liberacién condicional’’ en casos de terroris-
mo y trafico de drogas. En forma similar, art. 197 num. 3 del C. de P. P. boliviano con relacion al terrorismo.

14 Fundamentos del decreto 180/88, en Barco, 1990, pag. 437.

i5 El estado de sitio fue declarado por ltimo el 1-5-84 por decreto 1038/84 y levantado solo des-
pués de la promulgacioén de la nueva Constitucion el 4-7-91 por decreto 1686; rigic durante 35 aiios,
entre 1949 y 1991 (GALLON, 1991 b, pag. 4). Durante su vigencia, el presidente puede tanto segin
la antigua como segiin la nueva Constitucién (arts. 121 y 213 respectivamente) dictar decretos con
fuerza de ley que suspendan la vigencia de leyes ordinarias. La nueva Constitucién, que habla de estado de
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de la democracia’’ . Con él fue dictada una tipica norma antiterrorista en nombre de
la ““guerra contra el narcotrafico’’16. Fue adoptado parcialmente por la comision
formada en el curso hacia Ia nueva Constitucion, la Comisién Especial, como legisla-
cion ordinarial?. Esto muestra la confusion, sintomatica para la situacién colom-
biana, entre Iucha contra la ‘subversién’ y contra el narcotrafico mediante instrumentos
juridicos que ofrecen fundamento para la injerencia en los dos niveles.
Conforme el art. 40 a) las fuerzas de seguridad (militares, policia y servicios
de intefigencia) pueden, entre otras facultades, ‘‘aprehender’” a personas por sus
‘““actividades terroristas’’ sin orden judicial. Seglin el art. 41 solo luego de 5 dias
deben informar al juez dentro de las 24 horas, es decir, en realidad, 6 dias, y
solo deben entregar al detenido luego de otros 5 —sin consideracion del traslado—,

pudiendo este Gltimo plazo ser nuevamente profongado por el juez en 10 dias (art..
42). Esto significa que el detenido puede permanecer hasta 21 dias bajo arresto,

policial. Sin embargo, los arts. 40-42 del decreto 180/88 fueron modificados por
la Comisién Especial (vid. nota 17). El decreto 2790/90 (Estatuto para la Defensa
de la Justicia, EDJ), dictado en noviembre de 1990, modificado por decretos 99/91
(14.1), 390/91 y 1676/91, y adoptado en lo esencial por la Comisién Especiall8,
posibilita la detencién provisional en delitos de ‘‘orden piblico’ (art. 9), entre
los cuales se cuenta también el terrorismo y el trafico de drogas, hasta 18 dias,
vy hasta 35, en caso de que se trate de mas de cinco personas!d.

conmocién interior, en lugar de estado de sitio, restringe en forma considerable las facultades del ejecutivo
durante el estado de emergencia (vid. art. 214 y GALLON, 1991 a y 1991 b). A pesar de ello, ya fue
declarado dos veces (decreto 1155 del 11-7-92 y...).

6 El decreto contiene, entre otros, ¢l “‘auxilic a las actividades terroristas™ (art. 3), ‘‘omision
de informes sobre actividades terroristas™ (art. 4), ‘‘concierto para delinquir’ (art. 7), “‘instigacién.

al terrorismo’’ (art. 8), ““instruccién y entrenamiento’ (art. 13), “‘secuestro’ (art. 22), “‘extorsién’
{art. 25), “‘atentados terroristas contra complejos industriales y oiras instituciones’” (art. 77) y “delitos...
contra los funcionarios piblices” (cap. 111}, vid. Amios, 1989, pags. 71 vy ss., con otras referericias;
también CANCINO / MONROY / GRANADOS, 1990, pags. 69 y s§., con otras referencias.

17 Segiin el articulo provisonal 8° de la Constitucion regian los decretos dictados en razén del
estado de sitio durante un méximo de 90 dias, esto es, como maximo hasta el 18-10-91, dentro de
los cuales debian ser presentados por el gobierno a una Comisién Especial Legislativa (también Hamada

“Congresito’”) para posibilitar su revision constitucional. Esta comisién, formada por los 35 miembros:
elegidos para la Asamblea constituyente, podia adoptar los decretos en su totalidad, que se convertian’

asi en legislacidon ordinaria, o rechazarlos total o parcialmente (articulo provisional 6°). En este procedi-

miento fueron adoptados los arts. 1 y s., 4, 6-8,12, 14-26, 28-36 del decreto 180/88 (art. 4 del decreto .

2266/91, en Derecho Colombiano, Bogota, nim. 359, noviembre de 1991, pags, 423-428).

13 Arts. 3, 4-6 del decreto 2271/91 del 4-10 (en Derecho Colombiano, Bogota, niim. 359, noviem-
bre de 1991, pags. 444.476).

19 gegiin el art. 26 del decreto 2790/90 en redaccion del 99/91 el juez competente debe ser informa«
do cinco dias después de la detencidn, quien luego tiene oiros 13 dias —en caso de tratarse de mds
de cinco personas, hasta 30— hasta el esclarecimiento de la situacién juridica (art. 32 en la redaccion de
los arts. 6 y s. del decreto 1676/91).
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Luego de una ola de atentados del Cartel de Medellin en agosto de 198920
fueron dictados el 18 de agosto numerosos decretos frente a ‘‘la accion persistente
de grupos antisociales relacionados con el narcotrafico’’2!. Entre ellos, fue autori-
zada por el decrete 1859/89 la incomunicacion hasta 7 dias. El EDJ posibilita la
incomunicacion hasta 8 dias; en caso de tratarse de mas de dos personas, hasta
10, v de mas de cinco, hasta 15 dias?2,

La excarcelacion y la suspension de la “‘libertad provisional’’ quedan, en
principio?3, excluidas (arts. 59 y s. EDJ en su redaccion del decreto 99/91).

b) Perti. En Pert los problemas del terrorismo y de la droga son tratados
desde el punto de vista normativo en forma separada.

~ El art. 4° de la ley 24.651 del 20-3-87 permite la detencién provisional de
autores o participes sospechosos de ferrorismo hasta 15 dias habiles con noticia
al Ministerio Publico o al juez competente dentro de 24 horas. Mientras que la
informacién al fiscal podia ser realizada segiin la ley 24.700 del 22-6-87 también
por parientes ¢ por organizaciones de derechos humanos (art. 2), segin la ley 25.031
det 2-6-89 (art, 2) vigente, esto es ahora atribucidn solo de la policia. A diferencia de
esto, continiia siendo ordenada la presencia del ministerio piblico para ‘‘defensa
de la legalidad’’ y en “‘respeto por los derechos humanes’’ (idem). La liberacion de
prision condicional queda excluida (ley 24.651, art. 5°). '

En el curso del ““autogolpe’” del presidente Fujimori del 5 de abril de $992
(vid. N.5), el 6-3-92 fue dictado un nuevo decreto para combatir ¢l terrorismo24,
el cual también contiene normas acerca de la detencién provisional. Segan el art.
12 ¢. del decreto mencionado, la policia puede proceder a la detencion.de los ““pre-
suntos implicados’’ hasta 15 dias habiles, debiendo ser informado —tal como con
la anterior situacién legal-— dentro de 24 horas el fiscal o el juez penal competente.
Conforme el art. 12 d. se posibilita una ““incomunicacion absoluta de los detenidos
por el maximo de ley’’, cuando ‘‘las circunstancias lo requieran... para-el mejor

20 En el lapso de 48 horas fueron asesinados Carlos Valencia, magistrado del Tribunal Superior
en Bogota el 16-8-89, Valdemar Franklin Quintero, jefe de policia en Antioquia, ¥ Luis Carlos Galan,
senador liberal y candidato a presidente, ambos el 28-8, con lo cual fue declarada por el presidente
Barco Ja “‘guerra contra la droga’ que estaba teniendo lugar en ese momento.

2! Fundamentacién del decreto 1859/89 en BARrco, 1990, pag. 927.

22 Segiin el art. 26 EDJ, luego de la detencién, puede haber hasta 5 dias hasta la primera audiencia
judicial (indagatoria), a los cuales se pueden agregar 3, o, en su caso, 5 (dos 0 més personas) o 10
dias (cinco o més personas) (art. 32 EDJ en su redaccion del art. 6 del decreto 1676/91).

23 La excarcelacién es posible cuando el detenido ha cumplido en prisién preventiva el lapso corres-
pondiente al delito o es mayor de setenta afios; en lugar de la suspensién es posible en casos excepcionales
el alojamiento en un establecimiento médico. Estas regulaciones constituyen una atenuacion con respecto
a la anterior situacidn legal, segin la cual la excarcelacion y la suspension de la pena quedaban excluidas
sin excepcién (art. 4° decreto 1203/87 y art. 7° decreto 1860/89).

24 Decreto-ley 25.475 del 6-5-92 en Normas Legales, Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Truii-
lio, num. 192, mayo 1992, pags. 139 y ss.
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esclarecimiento de los hechos™’. Ademas, el 27 de setiembre de 1992, Fujimori dictd
un decreto segin el cual el plazo de {a detencidn preventiva en el caso de ‘‘traicion

a la patria’’ —es decir, ‘“terrorismo’’— se extiende a 30 dias. Asi, estos inculpados -

pasaran mas tiempo en la estacidon policial que en el proceso judicial, siendo un
procedimiento sumario segin el Codigo de Justicia Militar24 bis,

En la parte procesal todavia vigente de la *“Ley de represion de trafico ilicito
de drogas’’ (decreto-ley 22.095 del 21-2-78) se prevé —al igual que en la legislacién
en materia de terrorismo— la defencion provisional de “‘traficantes, ¢complices o
encubridores’ hasta 15 dias ‘““‘con conocimiento del juez instructor’’ (art. 71 a).

El nuevo C. de P. P. adopta la duracién de la detencion de hasta 15 dias
para terrorismo, trafico de drogas y espionaje (art. 109). El fiscal debe ser notificado

por escrito dentro de 24 horas o ‘“‘en el término de [a distancia’. El juez debe - -

visitar al detenido, y especialmente, hacer revisar su estado de salud.

Segiin la ley 24.388 del 5-12-85 (““Ley de descriminalizacién’’) en principio
no se garantizan la excarcelacion, libertad condicional, condena de ejecucion condi-

cional, conmutacién y disminucién de pena25. Fl nuevo Cédigo de Ejecucién Penal26

confirma esta tendencia v excluye expresamente (arts. 47, 48, 53) la “‘redencién
de la pena por el trabajo y la educacidn® (arts. 44-47), salida controlada (art.
48-52) y ia libertad condicional (arts. 53-57) para terrorismo y trafico de drogas.

¢) Bolivia. Dado que en Bolivia no hay en este momento una situacion seria
de terrorismo, no hay una ley especial antiterrorismo. Sin embargo, existe como:
ley de drogas la “‘Ley del Régimen de la Coca y sustancias controladas’’ del 19-7-88

(ley 1008), gue contiene regulaciones correspondientes. Conforme el art. 95, la
policia puede ““aprehender e incomunicar’’ a los sospechosos, salvo delitos en fla-

grancia en presencia del fiscal (art. 96). Los detenidos deben ser entregados dentro: -

de 48 horas al juez competente (art. 97). De este modo, la incomunicacion puede
durar hasta 48 horas, a pesar de que el art. 9 Const. bol. autoriza solamente 24
horas. Queda excluida la excarcelacidén (art. 109).

C) Evaluacidén resumida

Basicamente, 1a legislacion especial agrava la legislacién general mediante pfesu-'

puestos simplificados para la detencién preventiva y prolongacion de la detencién.
Solamente en Pertt €s ya la legislacion general la que prevé mediante el art, 2.20

g de la Constitucién y ahora también el art. 109 del C. de P. P. una detencion:

de hasta 15 dias y el art. 140 del C. de P. P., incomunicacién de hasta 10 dias.

24bis A 7}/octubre 1992/pags. 6 v ss.

25 En este ambito fueron introducidas reformas anuales entre 1981 y 1985; ley 23.490 del 5-11-82,:.

ley 23.689 del 11-10-83, ley 23.956 del 29-10-84, art. 2 de la ley 24.388 del 5-12-85, vid. RuBio, 1988,
pags. 14 y ss., 85 y s., 88.
26 Cbdigo de Ejecucion Penal = D. Leg. 654 del 31-7-91 en EI Peruano del 1-8-91.
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Peru presenta también la detencion sin orden judicial mas prolongada, hasta
15 dias. En Colombia, sin embargo, este plazo puede ser superado con una prolonga-
cion judicial hasta 21 dias, mientras que en Bolivia solamente estAn permitidas 48 horas.

También la incomunicacién es, con 10 dias, mas prolongada en Pera que en
Colombia (5-10) y Bolivia (48 horas).

La regulacién peruana aparece algo atenuada por la presencia del fiscal, expresa-
mente prevista, ‘‘en respeto por los derechos humanos™ y por medio de la garantizacion
del contacto con el defensor también durante la incomunicacién (art. 140 C. de P.
P.). La significacidén practica de estos controles es, sin embargo, dudosa, si se piensa
que es solamente la policia la que —normativa y facticamente— puede informar de
la detencién provisional, y que en la mayoria de las zonas de excepcion rurales los
militares poseen el monopolio de la informacion. De este modo, los 6rganos judiciales
estin —también en Colombia y en Bolivia— totalmente sujetos a la disposicion a
cooperar de las fuerzas de seguridad. Por ello, no es sorprendente que segin una -
investigacién realizada en PerG2? resulte ‘‘notorio el ausentismo de los representantes
del Ministerio Publico durante la investigacién policial”” y que la ‘“mayoria de los
acusados... no han visto al fiscal provincial durante todo su paso por la policia™.

Ya el analisis normativo sefiala, de acuerdo con esto, importantes problemas
desde el punto de vista del Estado de derecho que seran considerados con mas
detalle en lo que sigue.

3. PROBLEMAS DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL ESTADO DE DERECHO

A) La Convenciéon Americana sobre Derechos Flumanos
como parametro para el andlisis

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 sirve como para-
metro para ¢l andlisis (CADH)?8 y, como “‘tratado internacional’” en el sentido
del art. 38 (1) a) del Estatuto de la Corte Internacional de La Haya, constituye
una norma juridica de derecho internacional y origina obligaciones de derecho inter-
nacional luego de la ratificacion voluntaria de los Estados parte y de su entrada
en vigencia?®, Conforme el art. 74.2, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos entré en vigencia el 18-7-78, tuego del depésito del undécimo instrumento
de ratificacién o incorporacion3C, Hasta febrero de 1991 habia sido firmada por
23 de los 31 paises de la OEA, y ratificada por 2231,

27 MEsiA, 1989, pag. 420.

28 También Pacto de San José, Costa Rica, en espafiol en Comisién Andma de Juristas, 1988,
pags. 57 y ss. ¥ en aleman en EuGRZ 80/435; también SIMMA / FASTENRATH, 1992, pags. 534 v ss.

29 Vid. arts. 11 y ss., 24 y s. de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de
1969; VERDROSS / SiMMA, 1984, §§ 70 vy ss.; adviériase la distincién entre ‘“‘vinculacién® (‘““consent
becomes irrevocable’) y “‘entrada en vigencia’ (‘‘obligations are to be perfomed’’), vid. idem §§ 716
y ss., nota 37.

30 vid. THUN, 1989, pag. 60; Kokorr, 1986, pag. 25, nota 109.

31 Cronolbgicamente (ratificacién): Costa Rica (8-4-70); Colombia (31-3-73); Venezuela (9- 8 -77%
Honduras (8-9-77); Haiti (27-9-77); Ecuador (28-12-77); Republica Dominicana (19-4-78); Guatemala
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Su vigencia estatal interna y su rango dependen —como fratados de derecho
internacional normales, en ¢l sentido mencionado-~ del ordenamiento juridico
nacional3?, En tal medida, la mayoria de los ordenamientos juridicos latinoameri-
canos exigen, también Colombia, Pera y Bolivia, leyes especiales de transformaciond3,
a las cuales se les otorga rango constitucional, supralegal o de iey34.

El tipo de aplicabilidad de derecho interno de las normas juridicas de un tratado
depende del caracter de estas. La aplicabilidad inmediata (self-executing), esto es,
en el sentido originario del derecho internacional, sin el dictado de derecho nacional
que las concrete, en principio, solo entra en consideracién en el caso de normas

que conceden derechos subjetivos v que se¢ encuentran formuladas en forma suficien- -
temente determinada33. Con relacién a la CADH se sostiene, en tal medida, Ia .

opinidn de que los derechos fundamentales y humanos contenidos en ella resultan
inmediatamente aplicables36.

Aunqgue la detencion provisional no esta en principio prohibida, solamente
estd permitida bajo ciertos presupuestos, los cuales surgen del art. 7 CADH. En
primer lugar, la privacion .de libertad debe estar legalmente determinada (7.2).y
no puede ser arbitraria (7.3). Se le deben comunicar al detenido las razones de
la detencién (7.4) y debe ser llevado ante el juez ‘‘sin demora’’ y ser condenado
o puesto en libertad dentro de un plazo *‘razonable’’ (7.5). Mientras que con respecto
al derecho a la presentacién ante el juez “‘sin demora’ se ha establecido como

(25-5-78); Panama (22-6-78); E! Salvador (23-6-78); Grenada (18-7-78); Pertt (28-7-78); Jamaica (7-8-78);
Bolivia (19-7-79); Nicaragua (25-9-79); México (3-4-82); Barbados (27-11-82); Argeniina (5-9-84); Uru-
guay (19-4-85); Surinam (12-11-87); Paragnay (24-8-89); Chile (21-8-90); Estados Unidos (solo firma)
[Organizacién de los Estados Americanos, 1991, pag. 575 (Anexo A); también Boletin de la Comisién
Andina de Juristas, nim. 23 diciembre de 1989, pags. 50 y ss.].

32 VERDROSS / SIMMA, 1984, §§ 852 y ss. con otras referencias.

33 Vid., por ejemple, arts, 76 num. 18 Const. col.; 102 Const. per.; 59 num. 12 Const. bol.;
12{ num. 4 Const. de Costa Rica; 138 num. 11 Const. nicaragiiense.

34 Rango constitucional; Pera (art. 105 para tratados de derechos humanos); rango sup}‘alegal:

Costa Rica (art, 7), El Salvador (art. 144 y 5.), Guatemala (el art. 46, que rige en amteria de derechos - -

humanos, les otorga rango supraconstitucional, vid. infra), Paraguay (art. 9), Honduras (art. 17), Pera
(art. 101); rango de ley: Argentina (art. 31), México (art, 133), Uruguay (art. 6), Ecuador (arts. 3,
137), Venezuela, Repiiblica Dominicana’(art. 3), Bolivia, Chile, Cuba y Panama no reconocen derecho
de los tratados con vigencia de derecho interno. El que llega mas lejos es ¢l art. 46 de la nueva Constitucion
de Guatemala (1985): ““...en materia de derechos humancs... los tratados ‘aceptados y ratificados’ tienen
preeminencia sobre el derecho interno’, vid. Trejos, 1991, pags. 65 y ss.; también MiNVIELLE, 1988,
pags. 72 ¥ ss.

35 VERDROSS / Simma, 1984, §§ 863y ss., con otras referencias; JIMENEZ, 1988, pag. 34. .

36 G°’DONNELL, 1988, pags. 45 vy ss.; LLOBET, 1990, pags. 581 v ss.; MINViELLE, 1988, pags. 75
y ss.; TREJOS, 1991, pags. 78, 81 y ss., estas Gltimas con referencia al dictamen de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Costa Rica. Vid. también

art. 2 CADH). Diferente, el punto de vista oficial de los Estados Unidos, vid. JIMENEZ, 1988, pags. -

40 y ss., TREIOS, 1991, pags. 81 vy ss.
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regla de derecho internacional un lapso de 72 horas hasta ““‘pocos dias*’37, falta
con relacién al plazo *‘razonable’ una determinacion positiva38. La Comision de
Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos (vid,
art. 28 PIDCP), sin embargo, ha decidido en dos casos latincamericanos con relacion
a la norma similar del ari. 9 (3) PIDCP que ia detencidén por algo méas de un afig,
Iuego de lo cual ¢l proceso fuera sobreseido por falta de pruebas, o durante seis
meses hasta el inicio del procedimiento y otros dos afios hasta la sentencia, van
mas alla de un plarzo ‘‘razonable’’3%.

Las regulaciones aqui analizadas, en parte, no se corresponden c¢on los plazos
mencionados. En todo caso, una presentacion ante el juez luego de 6 dias en Colom-
bia (art. 41 decreto 180/88) y el mero conocimiento o notificacion en el Peru (ley
24.65%, D.L. 22.095) no constituyen una presentacion *‘sin derora’’ en los términos
del 7.5. de la CADH. Con ¢l se corresponden solamente Ias 48 horas segin el art.
97 de la fey boliviana 1008, respecto de la cual, sin embargo, se critica su no aplica-
¢i6én practica por parte de los jueces40.

Ademas de estos derechos puestos en peligro por la detencién provisional,
el arresto policial de las personas detenidas implica la posibilidad de lesiones juridicas
mediatas, tales como del derecho a la vida (art. 4 CADH), a un tratamiento digno
(5), 2 un procedimiento justo (8) y al respeto de la esfera de privacidad (11) [también
simultaneamente}. Por ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido:

““Puesto que la detencion lo priva a uno de la libertad, es de crucial importancia
que ...tales penas no pueden ser impuestas arbitrariamente a discrecion o complacencia
de la autoridad ejecutiva. A menos que los cindadanos estén garantizados en el
ejercicio de este derecho, todos Ios demds derechos quedan en precario, Mientras
exista la posibilidad de la detenci6n arbitraria, las demads barreras a la accién guber-
namental se convierten en esperanzas vacias....”’ (el destacado me pertenece)4l.

Teniendo en cuenta la importancia de ia libertad personal en una democracia
conforme al Estado de derecho, v la situacidn juridica descripta, se debe concluir
necesariamente que la detencién provisional debe constituir [a excepcién y no la
regla42, y que, por ello, debe estar sujeta a escritos presupuestos.

37 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (72h) y Comisién de Derechos. Humanos del
PIDCP, vid. O’DoNNELL, 1988, pags. 133 y ss.

38 Vid. MINVIELLE, 1988, pag. 107; ZAFFARONI, 1986, pags. 146-147; TARUSELLI, 1989, pags. 73-79;
MaIEr, 1981, pags. 123-154.

3% FaLs BorDa c. Colombia {46/1979) y PIETROROIA ¢. Urugnay (44/78), citados segim O’ Don-
NELL, 1988, pag. 140.

40 J. ALDERETE, Interview, La Paz, 25-10-90; PAREDES / MERCADO, Interview, La Paz, 1-11-90; vid,
también US Department of State, 1991, pags. 517 y 1992, pag. 507: “En la practica, muchos detenidos
permanecen encarcelados por méas de este periodo, sin que se le hayan formulado cargos™ (traducc. del inglés).

41 Citado segin O’DONNELL, 1988, pags. 144 v ss.

42 Vid. también art. 9 (3) pag. 2 PIDCP: “‘La prisién preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general”; en concordancia, O’DONNELL, 1988, pags. 141 y ss.

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N* 59 93



LA DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA, PERU Y BOLIVIA

B) Falta de determinacion del fundamento material de la injerencia,
especialmente del concepto de “‘terrorismo’

La detencién provisional, segin la legislacion especial aqui investigada, tiene
lugar con fundamento en el delito de terrorismo o del de trafico de drogas. De
ello se sigue que el circulo de potenciales destinatarios de los fundamentos de la
injerencia depende de las definiciones de terrorismo o de trafico de drogas respectiva-
mente utilizadas.

El estatuto antiterrorista colombiano (art. 1 decreto 180/88, nota 16), entiende
por terrorista a aquel,

- ““que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion...
mediante actos gque pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad
de las personas o las edificaciones...’’ o “‘mediante llamada telefdnica, cinta magne-
tofoénica, video, casete...”

La ley peruana 24.953, el nuevo C. P. de abril de 1991 (art. 319} y el decreto
que 16 modifica 25.47543 describen como terrorista a aquello que

“provoca, crea o mantiene en estado de zozobra, alarma o terror en la poblacién
o en un sector de ella, realizando actos contra la vida, el cuerpo, la salud, 1a libertad,
la seguridad personal o la integridad fisica... o contra el patrimonio, contra la
seguridad de Ios edificios puiblicos... o cualquier otro bien o servicio, empleando
métodos violentos... o cualquier otro medio capaz de causar estragos 0 grave pertur-
bacion de la tranquilidad publica...

La indeterminacion y la amphtud de estas definiciones se complementa con
una expansioén del derecho material, a través de la configuracion de los tipos como

delitos de peligro abstracto y de la criminalizaci6n de delitos de colaboracién, prepa-

racion y organizacidn, tal como ya se sefialara en otra oportunidad#4,

De este modo todo ciudadano activo politicamente termina por convertirse
en un autor potencial en los términos del derecho penal del terrorismo y en un
destinatario de sus medidas de coaccidén de derecho procesal penal, especialmente
de la detencidon provisional y de la incomunicacion.

Como consecuencia de la situacion legal descripta, en Colombia fueron deteni-
das en el lapso de 10 dias, luego del dictado de los decretos de agosto de 1989,
mas de 11.000 personas (!}, las cuales en su mayoria debieron ser puestos en libertad

poco tiempo después, ya que no se pudo confirmar respecto de ellas ni la sospecha

de terrorismo ni la de tr&fico de drogas43, Los ataques se dirigen contra la oposicién
legal de izquierda, especialmente, la Unidn Patri6tica, al igual que contra los movi-

43 Art. 2, 22 decreto-ley 25.475 del 6-5-92, en Normas Legales, Revista de Legislacién y Jurispru-
dencia, Trujillo, nim. 192, mayo de 1992, pdgs. 139 y ss. (vid. nota 24).

.4 AMBOS, 1989, pags. 83 v ss., 102 v ss.

4 Comision Andina de Juristas SC 1990a, pag. 101: Americas Watch, 1990b, pag. 48; en el curso

de estas acciones fueron allanados y ocupados, ademas, 467 terrenos, y secuestrados 1313 automoviles,
méas de 1000 armas, 28 yates, 346 aviones y 28.521 animales.
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mientos sindical v de derechos humanos. Asi, en marzo de 1990 fueron detenidos
en Cali (Departamento de Valle) numerosos- dirigentes sindicales por sospecha de
terrorismo, pero luego de la revisidn judicial de la detencidn debieron ser nuevamente
liberados#6, En octubre de 1989 fueron detenidos cuatro miembros del Instituto
Popular de Capacitacién en Medellin, quienes también debieron ser liberados por
orden judicial’?. Tales detenciones, especialmente contra esta organizacion y contra
los grupos que colaboran con ella, se repiten constantemente. Segin el Departamento
de Estado norteamericano, también en 1991, se comprobaron nuevamente ‘‘numero-
sos ejemplos de arresto o detencion arbitraria’®#8, Segin informes de testigos pre-
senciales, la represion se dirige més contra el pueblo y contra las clases populares
que contra el trafico de drogas, y las fuerzas de seguridad abusan de los derechos
que les fueron concedidos en ¢l marco de la guerra contra la droga®,

En Peri se producen regularmente detenciones masivas bajo el reproche de
*“actividades subversivas’. Segun Amnesty International, ‘‘practicamente todos los
presos politicos... lo son bajo cargos de ““terrorismo’’30, Asi, por ejemplo, en junio
de 1989 fueron detenidas en el suburbio de Lima conocido como ‘‘zona roja’’
Villa El Salvador, 1200 personas, en abril de 1990, 2500 en Lima, a principios
de mayo de 1991, luego de una ola de atentados de las organizaciones armadas
Sendero Luminoso y Movimiento Revolucionario Tupac Amaru, 2500, y en junio
de 1991, 150. También en las zonas rurales, especialmente en aquellas que se encuen-
tran bajo estado de emergenciasl, se informa acerca de detenciones masivas. Las
detenciones selectivas se dirigen, al igual que en Colombia, contra la izquierda
legal, sindicalistas y activistas de derechos humanos, al igual que contra las univer-

46 Amnesty International, 1991, pag. 70, con otros casos. Cfr. también, AI 1992 a, pags. 91 y
ss.; Americas Watch 1992 a, pégs. 25.y ss.

47 Comision Andina de Juristas SC 1990a, pag. 110.
48 US Department of State, 1992, pag. 539 (traducc. del original).

4 Conversaciones y entrevistas durante una visita a las zonas afectadas (nororiental y norocciden-
taly de Medellin, septiembre de 1990 {al respecto, AMBOS 1991a. pags. 29 v ss.) ¥ octubre de 1991
(al respecto, mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin, 3-12-91), al igual que los informes de derechos
humanos citados.

50 Amnesty International, 1991, pag. 185; también US Department of State, 1991, pdg. 741.

51 Segun el art. 231 de la Constitucion el presidente puede decretar y prolongar el estado de emer-
gencia por 60 dias en caso de ‘“perturbacidn de la paz o del orden interno, de catastrofe o graves
circunstancias que afectan la vida de la Naci6n’’; en la zona afectada el control es asumido por un
“comando politico militar*’ de las Fuerzas Armadas y los derechos fundamentales existentes son restringi-
dos. A fines de 1990 se encontraban bajo estado de emergencia 88 de las 183 provincias del pals,
25% de la poblacion vividé todo el afio bajo estado de emergencia y otro 35%, la mitad del afio, o
sea que en total se vieron afectados el 60% de los habitantes del Peru {aproximadamente 13,2 millones).
A fines de 1991 el nlmero de provingias en estado de emergencia se redujo a 59 —por primera vez
desde 1980—, de las cuales 11 estaban en parte bajo estado de emergencia; 45% de la poblacién peruana
vivio bajo estado de emergencia [US Department of State, 1991, pag. 736; idem, 1992, pdg. 708; con
relacion a las lesiones a los derechos humanos bajo estado de emergencia, Amnesty International, 1988;
US Department of State, 1991, pags. 741 y ss.; idem, 1992, pags. 712 y ss.]. Sin embargo, con el
golpe de estado del presidente Fujimoti el 5-4-92, todo el pais fue puesto bajo estado de emergencia
(vid. nota 5 con otras referencias).
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sidades, especialmente la Universidad Mayor de San Marcos vy la Universidad Nacio-
nal “‘Enrigue Guzmén y Valle la Cantuta”, cuyos miembros fueron victimas de ac-

ciones de contrainsurgencia por tdltima vez en abril de 1989 y en septiembre de

199052, Algunos ejemplos del informe anual 1990/91 de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, ante la cual de la totalidad de 86 casos, 51 fueron contra
Perii’3, muestran claramente esta tendencia:

* Luego de que O. Delgado Vera, secretario general del Sindicato de Aduana,
fuera citado, se le tomara declaracion, y fuera nuevamente liberado por el teniente
Solis Zevallos por sospecha de terrorismo el 9-12-88, fue seguido y detenido por
miembros de la unidad policial antiterrorista DIRCOTE en Lima; la policia negé
su detencidén, a pesar de lo cual desde entonces no volvié a aparecer.

* Luego de una manifestaciéon de campesinos el 9-2-89 en Pucallpa (Depto.
de Ucayali), Hugo Blanco G. fue detenido y colocado bajo arresto del DIRCOTE
en Lima. E120-2-89 ¢l fiscal competente comprobd que la acusacion no se encontraba
justificada, debido a que la sospechu resultaba insuficiente, de modo tal que Blanco
deberia haber sido puesto en libertad. En lugar de eso, fue trasladado de regreso
a Pucallpa en un avion militar —la linea civil de aeronavegacidn Aeroperi se habia
negado al transporte, ante la resistencia de Blanco—. Se teme que haya sido asesina-
do alli por un grupo paramilitar.

* El 15-1-89 N.P. Romo A., estudiante de derecho y miembro de la comision
de derechos humanos de Villa El Salvador (suburbio de Lima), fue detenido en
Lima. La visa de entrada a Nicaragua en su pasaporte fue considerada por la policia
como prueba suficiente para imputarle, entre otras cosas, ‘“‘terrorismo”

En el ambito del derecho penal de drogas el circulo potencial de destinatarios
de la detencion provincial es ampliado mediante dos ‘‘técnicas’’. Por un lado, se
mezclan terrorismo y trafico de drogas en el narcoterrorismo y ambos son tratados
normativamente del mismo modo54. Por otro, se produce una expansion de los
tipos de derecho material en la legislacion en materia de drogas, similar a lo que

ocurre con el terrorismo33. Asi, el tipo basico del D.L. peruano 22.095 en redaccion -

del D.Leg. 122 (1981) codifica doce acciones, desde ““sembrar y cultivar’’, pasando
por la produccion, hasta el ‘“‘vender y distribuir’® drogas y el art. 296 C. P. con
todo, siete, que van desde el cultivo hasta el trafico. En forma similar, la ley bo-

52 Respecto de todo esto, Americas Watch / Comisidn Andina de Juristas, 1990, pags. 80 y ss.;
Amnesty Inernational, 1989; Amnesty International, 1991, pags. 182, 185; Al, 1992 a, péags. 213 ¥
ss.; Al 1992 b, pag. 26; US Department of State, 1991, pdgs. 742 y ss.; US Department of State,
1992, pags. 712 y 5.; Ametricas Watch, 1992 b, pdgs. 3 v s.; Comision Andina de Juristas: Informativo
Andino (Lima), espec1almente num, 47/Qctubre 90/7; 54/mayo 91/pags. 7 y s.; 55/junio 91/p.5.

53 vid. OEA, 1991, pdgs. 35 vy ss. (27 v ss.); los casos descriptos se encuentran en las paginas
356 y ss. (0. Delgado), 362 y ss. (H. Blanco) y 378 y ss. (N.P. Romo A.}.

54 Asi, en Colombia, mediante el decreto 180/88 va tratado. En Per(, ¢l gobierno de Fu]lmon
ha atacado piblicamente al “narcoterrorismo’” en forma reiterada, e inclusive fue codificado penalmente
—en el marco del lavado de dinero (D.Leg. 736).

55 Fsto se corresponde con la préctica internacional, vid, ALBRECHT,, 1991, pags. 70 y ss.; MEYER,
1987, pags. 740 y ss.; ALBRECHT / VAN KALMTHOUT, 1989, pags. 429 y ss., todos con otras referencias.
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liviana 1008 intenta abarcar todas las acciones a-nivel de la produccidn y comerciali-
zacién, aunque en preceptos separados (arts. 46 y ss.). Resultado de esta “‘sobrecri-
minalizacién’ es un ambito de aplicacion de la detencion provisional considerablemente
ampliado. Desde el pequefio cultivador de coca, pasando por los pisacoca, que
actiian en la elaboracién de 1a coca en cocaina, hasta los intermediarios, cualquiera
puede ser detenido por sospecha. Correspondientemente, con frecuencia se producen
detenciones provisionales en las principales zonas coqueras, el Alto Huallaga (Peri)
y la regién de Chapare (Bolivia), las cuales, segiin las organizaciones de derechos
humanos, sibien estin formalmente fundadas, responden con frecuencia a la arbitra-
riedad policial y a acciones ciegas36. Algunos casos de la region coquera de Chapare
muestran esto con claridad>7.

* Bl 15-8-90 a-las 9.30 hs. el conductor de autobus Lucio Lépez Claros fue
detenido por la policia de drogas sin orden de detencién, se le tomé declaracion
durante varias horas, luego su casa fue allanada, ingresandose también a habitacio-
nes ajenas a ella, y por Gitimo, se le tomaron huellas digitales y se elaboro una
declaracion escrita.

* El 26-7-90 a las 8 hs. Victor Soria Galvarro fue detemdo cuando regresaba
a su hogar por la policia de drogas, luego de 1o cual s¢ llevé a ¢abo un allanamiento
de su casa. Al realizarse el acta en la guardia se le expreso que seria dejado en
libertad a cambio de US$ 5000 que debian ser entregados por su hermana, una
farmacéutica, en su farmacia. En caso de que denunciara esta ““oferta’, seria deteni-
do nuevamente y puesto en prision. Un dia después, el 27-7, el bioquimico Gerardo
Manrique observd como Hilda Soria Galvarro, la hermana de Victor, entregaba
en su farmacia US$ 4000 a un hombre vestido de civil. Ante la pregunta de si
esto correspondia a una compra de medicamentos, H. Soria G. respondié que era
por ‘““un asunto especial’” que tenia que ver con su hermano.

* El 14-2-91 la sefiora Julia Romero fue detenida en su domicilio en Cochabam-
ba y este allanado, todo ello sin orden de detencién o de alianamiento. Cuando
Su esposo seé puso en contacto con la policia de drogas local, el teniente Torrico
presente le pidio US$ 1000 por Ia liberaciéon de J. Romero. El esposo solamente
pudo pagar US$ 300, con lo cual Romero fue liberada.

C) Métodos prohibidos de obtencién de la declafacién
durante el encarcelamiento

La posibilidad de una detencién de varios dias en arresto policial o militar,
especiaimente si esto viene acompafado de la incc nunicacion del detenido, conlleva

%6 Americas Watch / Comisién Andina de Juristas, 1990, pig. 114; Federacién de Campesinos
del Alto Huallaga (FEDECAH): Comunicado 002, Uchiza, 12-10-90; vid. también GaRCia Savan, D.:
“las victimas de la represion son los campesinos™, entrevista en La Repiiblica (Lima) del 8-10-90.

57 Documentacion de la Asamblea de Derechos Humanos de Cochabamba, visita, copias v entrevis-
ta con su presidente Padre F. Aguilld, Cochabamba, 29-10-90 v 26-11-91 (también Ampos, 1991a, pdgs.
31 y s.}. Vid. asimismo la toma de posicién de ta “*Comisién Interinstitucional de Derechos Humanos'”,
Cochabamba, 3-8-91, en dondc se habla de una ‘‘serie de abusos de la UMOPAR™.

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N° 59 97



LA DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA, PERU Y BOLIVIA

¢l petigro de la aplicaciéon de métodos prohibidos de obtencién de la declarz}c.ién
por parte de las fuerzas de seguridad, dado que estas estan interesadas en ut_lhzar
las posibilidades de detencién ampliadas para la obtencién de nuevas informaciones
que sirvan para la lucha contra la “‘subversion”. Esto no queda solamez}te en la
aplicacién de métodos prohibidos para la obtencién de la declaracion, espc?malmente
de 1a torturass, sino que la detencién provisional sirve también coma accion prepa-
ratoria para la asi llamada ‘“‘desaparicion’ de opositores del régimen3%,

Con relacién a la situacién colombiana la seccion colombiana de la Comision

Andina de Juristas comprueba, por esto:

¢ ol interés de mantener a los capturados detenidos e incomunicados, sin
1a asistencia de un abogado v por fuera de cualquier tramite jurisdiccional, _sa]ta
los parémetrds en los que se enmarca cualquier Estado de Derecho y constituye
un marco de impunidad .para la realizacién de torturas y desapariciones, practica
de comuin ocurrencia en Colombia’’60,

Similar es 1a critica formulada por ta organizacién norteamericana de derechos

humanos Americas Watch: .

“ Autorizar al personal de las fuerzas de seguridad a la detencién en incomunica-

cién por siete dias hébiles es... invitar a la infliccion de torturas en ¢l curso del

interrogatorio. Desde que ninguna autoridad judicial es responsable por jas circuns-
tancias del prisionero durante la detencién en incomunicacién ...se crea un periodo
muy peligroso durante el cual se puede hacer desaparecer al prisionero’*61,

Los informes de derechos humanos v entrevistas con representantes estatales
y no estatales de las organizaciones de derechos humanos ya citados prueban que
estos temores resultan fundados62. Tal como sefiala el “Fiscal General de Derechos
Humanos” y actual Defensor del Pueblo, J. Coérdoba:

S8 Vid. también al respecto la “Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar Ia tDle-JI'H”,
firmada el 9-12-85 en Cartagena (Colombia) por 20 Estados, ¥ entrada en vigencia el 28-12.87, ratificada

por {cronolégicamente, estado a febrero de 1991): Republica Dominicana, Guatemala (ambas 29-1-87), -

México (22-6-87), Surinam (12-11-87, Chile {30-9-88, Argentina (31-3-89), Brasil (20-7-89), Paragua_y'
(9-3-90 [OEA, 1991, pag. 587; texto en: Seri¢ sobre T ratados, OEA, nfiim. 67]. El Congreso Peruano
la ha ratificado el 14-12-90 {Normas Legales 173, diciembre de 1990, pag. 70).

59 Esta thctica se origina en la “‘guerra sucia’” durante la dictadura militar argentina, y se cue-nta :
hoy entre el repertorio de Ia lucha contra las rebeliones de numerosas fuerzas de seguridad latinoamerica- .
nas, especialmente colombianas y peruanas. Cfr. los informes de derechos humnanos de Amnesty Interna-

tional y de Americas Watch citados en la bibliografia, asi como también WALDMANN, 1991, pag. 38,

quien sostiene la correcta tesis de que esta técnica se origina en la idea de que “‘de e_sta forma se :
puede escapar al reproche de la opinion pablica mundial”’ (traducc. del original}; esto fln.almente_ no -
ocurre, como lo prueba no en {iltimo término el surgimiento de numerosas organizaciones latmoaxperica“ ;
nas de parientes de desaparecidos nacionales —ASFADES (Col.), ASOFAMD (Bol.)— y suprarregionales

(Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos = FEDEFAM). '

60 Comisién Andina de Juristas SC, 1990, pags. 101 y ss. (105): :

61 Americas Watch, pag. 45 (traducc. del original). .

62 Vid. US Department of State, 1991, pag. 553: *“,. existen informes confiables de que la po.licia
y las fuerzas de seguridad golpea y tortura a los detenidos, especialmente en el periodo que sigue inmediata-
mente a la detencion™ (idem, 1992, pag. 539); o Amnesty International, 1991, pag. 67: “‘fue reportada
la tortura de detenidos politicos mantenidos ilegalmente en instalaciones del ejéreito”.
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“La legislacién extraordinaria ha abierto. algunos espacios para las Fuerzas
Armadas v la policia... evitando los controles propios del estado de derecho tales
como la actividad de los fiscales del Ministerio Piblico o de la Procuraduria de
Derechos Humanos, quienes realmente no pueden asistir a las declaraciones ni recibir
las informaciones necesarias... en muchos casos hemos constatado que las fuerzas
de seguridad han aprovechado estas facultades ... definitivamente han permitido
alas fuerzas de seguridad violar los derechos humanos, principalmente en fos siguien-
tes ambitos: mediante 1a tortura, que ha adquirido mayor importancia y que se
practica en las declaraciones de ausencia del defensor y del fiscal... por medio
de tratamientos muy sutiles, gue normalmente no dejan huellas, ... violencia psiquica
y a veces también fisica; ademas existen numerosos casos de detenciones ilegales,
es decir, sin orden previa y sin que se trate de un delito cometido en flagrancia...”63,

En Peri, donde la detencion provisional estd admitida constitucionalmente
hasta 15 dias (2.20 g}, también se reprocha a las fuerzas de seguridad la utilizacién
sistematica de torturas durante las declaraciones v el hacer ‘desaparecer’ huego al
detenido: :

““Grupos de derechos humanos formulan la imputacién de que los sospéi:_hosos
de subversivos tenidos por el gobierno son habitualmente torturados...; esto es
confirmado por abogados y otras personas familiarizadas con la policia y el sistema
judicial. El ministerio ptblico advirtié que fa mayoria de los detenidos por autorida-
des militares mostraban signos de maltratos o torturas’’64, ' '

““Las personas que luego de una detencién ‘reaparecen’ ...describen numerosas
torturas durante las declaraciones ... Cuando son descubiertos los cuerpos de los
‘desaparecidos’, estos muestran muchas huellas de tortura’*65,

Sin embargo, la mayoria de los detenidos ‘provisionales’ no vuelven a aparecer,
sino que permanecen ‘desaparecidos’. De este modo ‘‘desaparecieron’ en Peril
entre 1983 y 1991 més de 5000 personas luego de una detencidn (provisional) fundada
en la mayoria de los casos en actividades subversivast6. La Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, por ello, ha condenado al Pertl en los casos mencionados
en la forma que sigue:

63 Entrevista, Bogota, 16-11-90; similar H. Pinzén (CNPDH), entrevista, Bogota, 17-9-90; Jesus
Maria Valle, entrevista, Medellin, 14-9-90; vid, también Americas Watch, 1990, pags. 98 v ss.; Comisién
Internacional de Juristas / Comision Andina de Juristas, 1990, pags. 119 y ss. Amnesty International,
1988a, asi como la respuesta del gobierno colombiano: Presidencia de la Repiablica, 1988,

4 US Department of State, 1990, pag. 74; similar, idem, 1992, pag. 712: ‘‘...son comunes los
cargos de trato brutal de los detenidos’ (traducc. del original). También Amnesty International, 191,
pag. 184: “La tortura y el maltrato como medios de interrogacion ¢ intimidacién de los detenidos
politicos son reportadas con frecuencia’ (traduce. del original).

65 Americas Watch / Comisién Andina de Juristas, 1990, pags. 84 y s5.; F. Soberon (APRODEH),
entrevista, Lima, 10-10-90; C. Chavez (entonces defensor del pueblo), entrevista, Lima, 10-10-90.

% Vid. US Department of State, 1991, pags. 740 y ss.; Amnesty International, 1991, pigs. 83
y s5.; 1A 58, Lima, septiembre de 1991, pég. 7. Sin embargo, durante 1991 se redujo la cantidad de
desaparecidos (vid, US Department of State, 1991, pag. 711). )
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< tal hecho configura una grave violacién al derecho a la vida, la integridad
personal, derecho a la libertad personal y al derecho a las garantias judiciales (arts.
4, 5, 7, 8 de la CADH) (por parte del estado peruanoc)’’67.

En Bolivia, debido a la ausencia de una oposicion armada seria, tales lesiones
flagrantes a los derechos humanos son informadas con menor frecuencia. A pesar
de ello, también aqui los fundamentos de injerencia demasiado generosos favorecen
las lesiones a los derechos humanos por parte de las fuerzas de seguridad en el
marco de la detencién provisional, como lo muestra un reciente caso: a fines de
1990, por lo menos doce de los secuestradores del empresario Lonsdale fqeron
torturados brutalmente durante las declaraciones, otros de los detenidos no guisieron
admitir los maltratos por temor a las represalias amenazadas68. Segun un informe
de la Washington Office on Latinoamerica, una organizacion norteamericar_la de
derechos humanos no estatal, en la primera mitad de 1991 proliferaron las lesiones
a los derechos humanos de los érganos estatales de seguridad®®. Segtin el Departa-
mento de Estado norteamericano, existen ‘‘alegatos de tortura, cargos dignos de
crédito de crueldad y tratamiento degradante de los detenidos...”’70.

Estos abusos por parte de las fuerzas de seguridad han conducido a una gran
desconfianza de la justicia, especialmente de los jueces, respecto de los reSu]tacl_os
de la instruccion policial. Seglin una investigacion de Mejia, las actas de declaracio-
nes policiales no respetan principios esenciales en materia probatoria y numerosos

procedimientos debieron ser sobreseidos debido a falta de pruebas, incluido ef recur- -

so a confesiones obtenidas por medio de violencia y coaccién’l. Por ello, ademas
de los déficits formales y técnicos, especialmente los. medios prohibidos de obtencién
de Ia declaracién aplicados por la policia son responsables de que la ma_yoria d‘e
las jueces —95-98% en Pera’2— no confie en los resultados c!e la mstruccmn- poh_-
cial y que numerosas denuncias policiales terminen en sobreseimientos o absoluciones,

D) ;Comprobacién de la conformidad a derecho del encarcelamiento
por medio del habeas corpus?

a) Significacion del habeas corpus ¥ situacion legal. Desde el puato de vis-

ta de los abusos posibles y efectivos con posterioridad a la detencion provisio-

nal, aparece como ineludible para ¢l Bstado de derecho el control judicial de la

67 OEA, 1991, pags. 35 y ss., p.e. pags. 279 y s. .

68 [A 55 / junio 1991 / p. 2; respecto de este caso, también Amnesty International, 1991, pag.
45: US Department of State, 1991, pags. 515 y ss.; respecto de anteriores lesiones a los derechos humanos,
Comisién Andina de Juristas, 1988a, pags. 76 ¥ ss.

89 Segun TA 55 / junio 1991 / pags. 1y s.
M US Department of State, 1992, pag. 507.

7t Mesia, 1989, pags. 407 y ss. (417 y ss.); también entrevistas y conversaciones con jueces, entre

otros juristas, especialmente E. SAAVEDRA, Bogotd, 19-9-90; J, ALDERETE, La Paz, 25-10-90; PAREDES
/ MErcaDpo, La Paz, 1-1§-90.

72 MEita, 1989, pags. 411, 418 y s.
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conformidad a derecho de la detencidn. Tal control puede ser logrado por medio
del recurso de habeas corpus, el cual se remonta al Acta de habeas corpus ingle-
sa de 1679, v que resulta comparable con el examen de la detencién de los §§
117 y ss. StPO. Por medio de él, las detenciones arbitrarias en la via administrativa,
especialmente la policia, pueden ser prohibidas mediante la posibilidad de un control
judicial de la juricidad de la medida, o en su caso, limitadas, o cuando menos
‘reparadas’ a posteriori —por medio de la confirmacion de la conformidad a derecho
de la detencion o la liberacién del detenido—73. De alli que la CADH prevea en
su art. 25 que el habeas corpus ‘‘constituye un recurso sencillo y rapido’ para
la proteccién frente a la detencién arbitraria y que no pueda ser ni ‘_.‘restrin_gido
ni abolido’’ si esta previsto por los ordenamientos juridicos nacionales {art. 7 num.
6, vid. también art. 8 de Ia Declaracion General de los Derechos Humanos, 2
num. 3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos = PIDCP). Dado que
las Constituciones referidas contienen tales regulaciones (arts. 23 a red./ 28 n. red.
Const. col., 295 Const, per., 18 Const. bol.) la restriccion normativa o factica
del habeas corpus resulta en principio inadmisible. -

A persar de ello, en todas las legislaciones especiales se encuentran limitaciones
al habeas corpus. o

En Colombia el habeas corpus fue limitado por el decreto 182/88 del 27-1-88,
pudiendo ser impuesto a partir de €l solamente ante jueces de una instancia superior
(jueces superiores), y no ya ante cualquier juez de primera instancia conforme al
art. 456 del C. de P. P, a pesar de que aquellos tienen su asiento solamente en
las ciudades mas grandes y no funcionan durante la vacancia judicial. Por_otro
lado, la decisién judicial se hizo depender temporalmente de la del ministerio pibli-
co, con lo cual se la dilata innecesariamente”4, Aunque la Corte Suprema de Justi-
cia, en el marco del control constitucional conforme el art. 121 Const., negd una
limitacién del habeas corpus mediante el decreto 182/8875, el (nuevo) gobierno
comparte la opinién aqui sostenida, y ha atenuado las restricciones al habeas corpus
permitiendo su interposicidn también ante el juez penal mas *‘proximo”” (art. 62
decreto 99/91). Sin embargo, el decreto 1156 del 11-7-92, dictado sobre la base
del primer Estado de Conmocién Interior (véase acta 15), excluyé el derecho a
un habeas corpus para los detenidos de “‘orden piblico’” (particularmente [narcotra-
fico y terrorismo!l), declarando inaplicable el art. 15 del nuevo C: de P. P,

En Peri, el habeas corpus es incluso expresamente excluido —tanto en 1a legisla-
cién en materia de terrorismo (6* disposicién complementaria de la ley 24.700)
como de drogas (art. 71 DL 22.095)—. A esto se agrega que la jurisprudencia
considera suficiente para la detencidén provisional una mera sospecha fundada en

73 Vid. Fix-Zamupio, 1989, pédgs. 139 y ss., con otras referencias.

74 Asi también los votos en disidencia de MANTILLA, SAAVEDRA, MARTINEZ en ia séntencid de la
Corte Suprema de Justicia del 3-3-88 respecto de la constitucionalidad, en Barco, 1990, pigs. 491
¥y s5. (496 ¥ ss.); concordantemente, VELASQUEZ, 1989, pags. 242 y ss.; AMBOS, 1989, pags. 108 ¥ ss.;
MaATYAS, 1988, pags. 96 vy ss. (98). : i

75 Sentencia del 3-3-88 (idem), en Barco, 1990, pags. 491 y ss. (494).
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terrorismo o trafico de drogas’®, lo cual ha conducido a una criticable pérdida
de efectividad del derecho de habeas corpus. Seglin una investigacién de Ecuicu-
REN / MariviT?, entre 1983 y 1990, de los recursos de habeas corpus interpuestos

contra detenciones provisionales solamente fue declarado admisible en el 9,5% de -

los casos impugnados, y en los casos de incomunicacién, en solamente 4.3%. Esto
se explica, segin la investigacién, en que el control judicial se limita a la duracién

de la detencidn, sin revisar la conformidad a derecho formal y material de la restric-

cién de la libertad.

En Bolivia, aunque no existe una restriccion normativa expresa dei habeas

corpus, los jueces sefialan que su efectividad practica es escasa’8.

b) ;Restriccién admisible sobre la base del estado de excepcion? En todo caso.
puede justificarse una limitacién del habeas corpus en que Colombia y Pert se -
encuentran en estado de excepcidon —estado de sitio segan art. 121 ant. red../

conmocion interior segun arts. 213 y s. n.red. Const. col. y estado de emergencia

segun el art. 231 Const. per. respectivamente (notas 15, 51)— y en que para fa

restauracion del orden pitblico es necesaria (también) una suspensién del habeas
corpus, lo cual en el caso del Pert solamente es vélido para una parte del territorio

(nota 51). La Constitucién colombiana posibilita al ejecutivo la suspensién de leyes

(y garantias) que resulten ““incompatibles’” con ¢l *‘estado de sitio’ (art. 121 a.red.)

o la “‘conmocién interior’’ (213 n.red.). La Constitucién peruana permite —como

en el caso de terrorismo 'y narcotrafico— la detencidén provisional hasta 5 dias
(art. 231 en relacion con el 2.20 g). Esto ha conducido en ambos paises a una
amplia restriccion del habeas corpus por medio de la jurisprudencia. En Colombia,
la Corte Suprema de Justicia ha afirmado la constitucionalidad del decreto 182/88
(formal) con la referencia a su ratio (‘restauracion del orden piubiico’), negando
una restriccién material del habeas corpus. En Pert, la jurisprudencia mayori-
taria sostiene la opini6n conocida como tesis negativa, segln la cual el establecimien-

to del estado de emergencia constituyen ‘cuestiones politicas no judiciables’, que’
no permiten ¢l control judicial de la restriccién de la libertad mediante el habeas

corpus™.

Sin embargo, argumentos de naturaleza dogmético-juridica y de préctlca Jur1d1~ _

ca hablan en contra de estas opiniones.

El puntc de vista que subyace a las jurisprudencias colombiana y peruana,
en cuanto a que la vigencia v aplicacién del habeas corpus impide la restauracion

76, De otra opinién la doctrina mayoritaria, que exige la flagrancia, vid. EGUIGUREN, 1990, pags.
108 ¥ ss.
77 EGUIGUREN / MARAVI, 1991, pégs. 9 v ss. (15 y ss.); cifras para el periodo 1983-87 se encuentran

también en EGUIGUREN, 1990, pigs. 89 y ss.; también Amnesty International, 1991, pag. 183: “En.

Ias zonas de emergencia el habeas corpus no fue suspendido; pero los tribunales generalmente no imple-
mentan este derecho...”.

78 PAREDES / MERCADO, entrevista, La Paz, 1-11-90,
7 Vid. EGUIGUREN, 1990, pag. 113.
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del orden publico, ¥ que por ello s¢ debe négar un examen de su conformidad
a derecho material, resulta cuestionable desde 1a perspectiva: del Estade de derecho.
El texto de la CADH no aclara indubitablemente esta cuestion, a pesar de la prohibi-
cion de restriccion del art. 7 num. 6 mencionada, va que el art. 27 que regula
el estado de excepcidn solamente prohibe expresamente la suspensién de los derechos
de los arts. 3-6, 9, 12, 17, 18, 20, 23 (art. 27 num. 2), pero no los derechos que
garantizan el habeas corpus {art. 7 nums. 6 y 25). Se plantea por tanto la cuestion
de la relacién existente entre la regulacién del estado de emergencia (art. 27) y
el art. 7 num. 6 como asi también 25. En tal medida, el Tribunal Interamericano
de Derechos Humanos ha establecido en dos dictdmenes el rol fundamental del
habeas corpus y la imposibilidad de su supresion que de ello se sigue. En la Opinién
Consulnva 8/87 se dijo: :

..es esencial la funcién que cimple el babeas corpus como medio para contro-
lar el respeto a la vida e integridad de¢ la persona, para impedir su desaparicion
o la indeterminacién de su lugar de detencién, asi como para protegerla contra
la tortura u otros tratos ¢ penas crueles, inhumanos ¢ degradantes’.

De ello sigue, que el habeas corpus (v los otros procedimientos de los arts.
25.1 y 7.6 de la CADH).

“‘no pueden ser suspendidos conforme al art. 27.2 porque constituyen garantias
judiciales indispensables para proteger derechos y libertades...”’80,

En la Opinién Consultiva (OC) 9/87 se reforzé este punto de vista y se resolvio:

‘...deben considerarse como garantias judiciales indispensables... el habeas
corpus o cualquier otro recurso efectivo entre los jueces o tribunales competentes,
destinado a garantizar el respeto a los derechos y libertades cuya suspensién no
esté autorizada por la misma Convencion’”81,

Con esto se corresponde también la opinién de la Comisién de Derechos Humanos
del PIDCP (art. 28), que considera incompatible con la pretensién de un control de
la conformidad a derecho de la detencidon la exclusién del habeas corpus en ciertas
situaciones de excepcidn, tal como la detencidn por razones de seguridad nacional82,

La necesidad de un control (también) de derecho material de la detericién provi-
sional, especialmente de su vinculacién con las causas del estade de excepcion y
su proporcionalidad®, se sigue, ademas, de razones de practica juridica. Segin la

80 Opinién Consultiva OC-9/87 del 30-1-87, §§ 35, 42 y 5., en OFA, 1988a, pags. 17 y ss. (26
¥ 5., 29); al respecto también Garcia SayaN, 1988, pags. 53 y ss.; concordantemente, EGUIGUREN,
1990, pags. 113 y ss.; también O’DoNNELL, 1988, pags. 135 v ss.; acerca de la pretension a un recurso
eficiente, idem, pags. 191 y ss.

81 Opinion Consultiva OC-8/87 del 6-10-87, § 41, en OEA, 1988b, pags. 13 v s5. (23 v 5.).

8 Vid. el pedide de dictamen de la Comision del 10-10-86, en OEA, 1988a, pags. 13 v ss.; también
Garcia SayaN, 1988, pag. 136.

B} Ast, la tesis del *“control judicial parcial’’: mas amplia, la tesis del ‘‘control judicial amplio
o completo’’, que exige adicionalmente el control de la juridicidad del estado de excepcién, vid. EGuIGU-
REN, 1990, pags. 113 y ss.; vid. también los votos en disidencia de MANTILLA, SAAVEDRA, MARTINEZ
en la sentencia respectiva de la Corte Suprema colombiana (nota 70).

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N° 59 103



LA DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA, PERU Y BOLIVIA

investigacion peruana de Ecuicuren / Maravi ya citada, claramente la mayoria
de los habeas corpus (41,2%) interpuestos entre 1983 y 1990 lo fueron per detencio-
nes provisionales®4. Como va se sefialara més arriba, en todos los paises sz conocen
casos en los cuales la policia detuvo a personas bajo la imputacién de actividades

terroristas o delitos de drogas, para abusar con métodos prohibidos de obtencién

de la declaracion de los plazos de detencién ¢ instruccién mads prolongados para
la obtencién de informacién que surgen de la legislacion especial. El habeas corpus
adquiere, por ello, una especial importancia justamente en el caso de la incomunicacion:

‘,..torturas y apremios... suelen ocurrir especialmente durante prolongados
periodos de incomunicacion, en los cuales el detenido carece de medios y recursos
legales para hacer valer sus derechos. Es precisamente en estas circunstancias cuando
el recurso de habeas corpus adquiere su mayor importancia’ 85,

A fin de impedir abusos de los Organos estatales de seguridad o, al menos,

limitarlos, resulta impreéscindible un amplio conirol judicial de la detencién, lo:

cual puede ser intentado mediante el habeas corpus. Este examen es especialmente

necesario durante el estado de excepcidn, en particular con respecto a los derechos

humanos no suprimibles de] art. 272 CADH. Las limitaciones del habeas corpus
referidas, segin esto, van en contra de las normas de la CADH citadas.

4. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los abusos de la detencion provisional posibles v efectivos

que se producen como consecuencia de la legislacion especial vigente, en particular
para eliminar la oposicién politica y social, resultan ineludibles reformas conforme
al Estado de derecho en el nivel normativo. Tales reformas deberian orientarse

en Jo esencial a dos objetivos: por un lado, se trata de limitar posibilidades de
detencién de las fuerzas de seguridad que surgen de la legislacién especial, a fin

de que no tantas personas se vean expuestas {(III 2) a la posibilidad de abusos;,

por otro lado, se debe garantizar al detenido una proteccidn juridica mas eficiente,
De ello resultan, en particular, las siguientes exigencias de lege ferenda:

* Mayor determinacién y concrecion de los presupuestos o fundamentos de la .

detencidn provisional, mediante una formulacién mas esiricta de los tipos de terroris-
mo vy trafico de drogas respectivamente (IIf 2) y detenciones solo fundadas en una
sospecha concreta v vehemente86,

8 BEGUIGUREN / MARAVI, 1991, pags. 14y s. 868 del total de 2019, luego sipuen, libertad individual
(13,8%), integridad personal (8%), detencidén en incomunicacién (5,4%), derecho de defensa 7777 -

85 Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, citado segin QC 8/87 (nota
68) § 36 (OEA, 1988, pag. 27); también en Garcia Savan, 1989, pag. 59; O’DONNELL, 1988, pag. 139.

3 Vid. en esta medida el art. 202 del Cadigo Procesal Modelo para Iberoamérica elaborado en

1988 por BERNAR /DELARUA / PELLEGRINI / MAIER: el decreto de la prisidn preventiva (1) exige, segln-

este, “‘conviccion suficiente’” de la ““probabilidad”” de que el imputado es autor © participe asi como
el peligro concreto de fuga u obstruccién; la aprehensién solamente es admisible en casos de flagrancia,
persecucion del autor u orden judicial {arts. 200 v s.), vid. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 1989,
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* Inmediata notificacion a los 6rganos judiciales (fiscal o juez) —como maximo
dentro de las 48 horas— o a ios parientes o0 amigos del detenido; la dilacion culpable
de tales notificaciones deberia estar amenazada con sanciones.

* En general, especialmente en Colombia y Per, plazos de arresto mas breves;
los prolongados plazos previstos hacen caer en abusos (II1, 3), y ciertamente, tampo-
co hacen mas eficiente la lucha contra el delito, ya que una gran parte de los
detenidos debe ser liberado ya por la policia, va por sobreseimiento del procedimien-
to (111, 2), y, por lo demés, los abusos pueden producir la solidarizacién de parte
de la poblacion.

* Eliminacion de la incomunicacién completa, ya que esto deja totalmente
expuesto al detenido a la arbitrariedad estatal, sin resultar particularmente util para
la lucha contra el delito; en esa medida el art. 79 del C. de P. P. per. contiene
un standard minimo al garantizar ¢l contacto entre detenido v defensor.

* Garantia irrestricta del habeas corpus en el sentido de las normas de la CADH,
esto es, control completo de derecho material de la conformidad a derecho de la
detencion (HI 4); en caso de una considerable prolongacion de los plazos de deten-
cién también resulta pensable el control de la detencién en razén de la funcion.

Tales exigencias normativas, que fan bien suenan, no deben engaiiar en cuanto
al hecho de que el poder factico de las fuerzas de seguridad, especialmente de
los militares, ha impedide 1a intreduccién de reformas acordes con el Estado de dere-
cho. Por lo demas, la sola introduccién de leyes conforme al Estado de derecho
no evitara las lesiones a los derechos humanos en el curso de la detencidon provisional
en tanto la doctrina militar de la ‘seguridad nacional’ contintte imponiendo la des-
truccion de la ‘subversion’ por medio de una ‘guerra sucia’®?,
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Sistema probatorio en el nuevo

 Cédigo de Procedimientc Penal

John Jaime Posada Orrego®

1. INTRODUCCION

El marco de referencia de estas consideraciones de caracter proba-
torio es el decreto 2700 de 1991, o nuevo Cadigo de Procedin‘liento
Penal (en adelante NCPP); obviamente, existen remisiones obhggdas
a los estatutos procesales anteriores, pero ello obedece_a la nece_mda_d
de utilizar el sistema de comprensién por comparacion, gracias al
cual se pueden poner de relieve los aspectos mas novedosos del ¢statuto
en estudio. .

No se pretende desarrollar en este estudio todos los aspectos _atl—'
nentes a la teoria general dela prueba y a los medios probatorios,
lo cual excede los limites de esta exposicion, sino abordar los ter{l’as
desde el punto de vista que mayor preocupacion generan en relacion
con la prueba, tales como el presupuesto de la Iega.hdad, contrglfida
esta ya por los sujetos que intervienen en su produccion, los reqmsﬁqs
que Ia ley exige para cada medio de prueba, asi como el pleno cumpli-
miento de los mandatos que dimanan de 108 principios rectores, tanto
constitucionales como legales.

2. PRINCIPIOS RECTORES

El proceso penal constituye, a no dudar, uno de los mayores
mecanismos de control de que el Estado dispone en su relacién con
los individuos, pero ¢s a la vez el tnico medio legitimo 'de’ que se
ha provisto para el ejercicio de las limitaciones personales que €l impli-

* Profesor de derecho procesal penal en la Universidad de Antioquia.
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ca. Por ello, cuando se habla de proceso penal no puede pensarse, a manera de
receta, en un conjunto de actos que lo componen, sino en una actividad reglada
por el derecho, iluminada por una serie de principios que lo inspiran y determinada por
la directriz general que le es propia, esto es, por la presencia del debate sobre
uno de los bienes juridicos mas caros al individuo, como es su libertad.

Lo anterior obliga a que la prueba, nervio central del proceso penal, puesto
que constituye la forma como toman vida los hechos en el debate, se nutra igualmente
de todos los elementos que dan validez a la produccién procesal de los actos; lo
cual cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que el legislador consagrd en capitulo
independiente los principios generales de las pruebas, como normatividad de obliga-
torio cumplimiento, derecho positive que determina la forma como los medios
de prueba aparecerdn en el proceso.

En efecto, el art. 29 de la Constitucién Nacional consagra el debido proceso
como derecho fundamental de los individuos. De é] se derivan en lo atinente a
la prueba los siguientes principios:

En primer lugar, nadie podra ser juzgado sino con observancia de la plenitud

de las formas propias de cada juicio.

En segundo lugar, quien sea sindicado ticnc derecho a presentar prucbas y
controvertir las que se alleguen en su contra.

" En tercer lugar, es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion
del debido proceso, y, para concluir, el cardcter piblico del debido proceso.

Dicha norma sefiala la observancia de las formas coma principio rector, porque
el legislador ha dispyesto para cada medic de prueba los requisitos que deben llenarse
en su produccion. Este elemento integrante del debido proceso aparecia en la Consti-
tucién de 1886, no asi los relacionados con el derecho del sindicado a presentar
¥ controvertir pruebas y la nulidad de pleno derecho, Ios cuales constituyen un
desarrollo del concepto debido proceso en la nueva Constitucién. El concepto nuli-
dad de plenc derecho serd analizado en el campo de sanciones que se derivan de
la ilegalidad de la prueba.

I[gualmente, el NCPP consagra en el Titulo Preliminar algunas normas rectoras
que estdn vinculadas en forma directa con el tema, las cuales son objeto de comple-
mentacién con las contempladas en el titulo de las pruebas. En efecto, se regula,
en primer Ingar, el debido proceso, como centro motriz del cual dimana el contenido
de los demas principios, estatuyéndose como parte de su desarrollo el derecho que
tiene el sindicado a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra.

También se prevé, en segundo lugar, el reconocimiento de la dignidad humana,
cuya cabal aplicacion en materia probatoria es de importancia suma, pues constituye
el reconocimiento exprese de todo cuanto tiene que ver con la persona humana;
por ello, el funcionario judicial no puede adquirir el grado de conviccidn que requiere
para tomar sus decisiones de cualquier manera, sino que se exige el respeto de
los derechos inherentes a dicha condicién. Con desarrollo especifico de este principio
se encuentran los arts. 262 y 263 del NCPP, en cuanto exigen que el examen médico
o clinico o la internacién en centro hospitalario se realice preservando siempre
los derechos fundamentales. .
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Igualmente, debe destacarse la remision expresa que el art. 2°, consagratorio
de dicho principio, hace a los tratados de derecho internacional incorporados a
la legislacién, y por lo tanto de obligatorio cumplimiento, la cual no aparecia en
el art. 2° del decreto 50 de 1987. Esta disposicidn debe, entonces, armonizarse
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de
Costa Rica, de noviembre 22 de 1969 (ley 16 de 1972); con los pactos internacionales
de derechos econémicos, sociales v culturales, de derechos civiles y politicos; con
el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas —diciembre 16 de 1966— (ley 74 de 1968); v con la Conven-
cion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(ley 70 de 1986).

En tercer lugar, aparece el principio de contradiccién consagrado en el art.
7° del NCPP, y de cumplimiento, en todo ¢l desarrollo del proceso. Este postulado
trac consigo el derecho a que los distintos sujetos intervinientes en el proceso, de

" acuerdo con las facultades que la misma ley les reconoce, participen en las distintas

etapas de la produccién de la prueba, esto es, su peticidn, decreto, practica y valoracion.

También, en cuarto lugar, debe mencionarse el principio de publicidad, cuyo
fundamento es la Constitucion, como ya se advirtio, e implica, en términos probato-
rios, la presencia de los siguientes extremos: el conocimiento de la actuacion procesal
desplegada por los distintos intervinientes, esto es, inexistencia de reserva sumarial;
la providencia previa que ordena la practica de la prueba, de tal modo que todos
tengan la oportunidad de participar en ella. Asft mismo, ¢l caricter pitblico de la
prueba en si, lo cual exige ¢l conocimiento de todos los que participen en su practica,
sin ocultamiento de los drganos de la prueba, los medios como ella aparece en
el proceso, etc.; y para terminar, la publicidad de la prueba practicada que brinde
la garantia de ejercer los distintos mecanismos de control que la ley consagra.

En quinto lugar, debe aludirse al postulado de la prevalencia de Ias normas
rectoras. Logicamente, con respecto a los principios mencionados, el art. 22 del
NCPP tiene plena vigencia, y su aplicacidn es siempre preferente y prevalente sobre
todo tipo de consagraciones legislativas que pretendan limitar el alcance de aquetllos,
lo cual no ha obstado para que muchas de las normas del NCPP atinentes a los
medios de pruebas desarrollen de manera lesiva las garantias consagradas, como
se verd a lo largo de la exposicién. .

Finalmente, en sexto lugar, en ¢l titulo v, capitulo 1, del NCPP, se regula
lo relativo a los principios gencrales de las pruebas, consagrandose varias disposicio-
nes relacionadas directamente con la legalidad de la prueba, como los arts. 246
(necesidad de la prueba), 250 (rechazo de las pruebas); y otras que recaban lo
sefialado en Ia primera parte del estatuto, tales como los arts. 251 (contradiccion)
y 252 (publicidad). También, se consagra el sistema de la apreciacidon razonada
0 sana critica para la valoracién probatoria, asi como el principio de la unidad
de la prueba, de conformidad con el cual deben valorarse en conjunto (art. 254).

No obstante lo anterior, debe destacarse que en el NCPP no se consagro expresa-
mente el principio de legalidad de la prueba, expresado en el art. 252 del C. de
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P. P. anterior, en los siguientes términos: ‘‘Ninguna prueba podré ser apreciada

sin auto en que haya sido ordenada o admitida. Las prucbas allegadas al proceso, .

seran legalizadas mediante auto en que se indique su conducencia’. Logicamente,
ello no significa que pueda ser inaplicado, pues el desarrollo del debide proceso
v el principic de la necesidad de la prueba exigen perentoriamente que la prueba
sea legal, regular y oportunamente allegada a la actuacion, y estos presupuestos
no podran darse si no se tiene conocimiento de la providencia que ha ordenado
la practica de un medio probatorio {publicidad) y por lo tanto no se permite, por
desconocimiento, la oportunidad de participar en su practica (contradiccidn).

Asi mismo, tampoco se estipuld en este capitulo como principio general el
in dubio pro reo que, por iradicion sistematica, en los estatutos procesales de 1971
v 1987 (arts. 216 v 248 respectivamente) se ubicaban en él. No obstante, en el
NCPP aparece en el libro 11, relativo al juicio como desarrolle del principio de
la presuncidén de inocencia, en el art. 4435: “Toda persona se presume inocente,
mientras no s¢ haya declarado judicialmente responsable. En las actuaciones penales
toda duda debe resolverse a favor del sindicado’

Tal cambio de ubicacion ne influye en absoluto en las consecuencias que se
derivan de su debida aplicacidn, pues debe entenderse que su operancia es extensiva
a todo el proceso, es decir, en todas las actuaciones penales. Si, por ejemplo, en
la etapa instructiva surge la duda acerca de si se refnen o no los presupuestos
para dictar una medida de aseguramiento, el fiscal deberd abstenerse de hacerlo.

En cuanto a las deméas disposiciones consagradas en el capitulo I, ellas seran
analizadas en el desarrollo de este trabajo, advirtiendo que en materia de principios
dos directrices deben servir para su aplicacién: en primer lugar, como sefiala Gon-
ZALEZ VASQUEZ, en materia probatoria ‘‘los principios generales de la prueba con-
fluyen como sistema, se ubican arménicamente para producir un resultado, que
es el de la conviccidén, para asumir la certeza, y confluyen de tal forma los elementos
de un sistema que todos ellos deben ser perfectos, sanos, so pena gue no podemos
adicionar a un principio, sanamente fabricado, otro en el cual se ha fijado su
nulidad. Una prueba mal practicada, fruto de un error de procedimiento, o fruto
de las presiones, prueba en la cual se le dio la espalda a la legalidad de la prueba,
es prueba que no podra arrimarse a otro de los principios, porque producira una
contaminacién de estos, no podra arrimarse, por ejemplo, a la necesidad de la
prueba’’l.

En sintesis, pues, cada vez que nos encontremos frente al juicio de legalidad
en relacion con todos v cada uno de los medios de prueba, los principios no pueden
ser analizados en forma independiente, como compartimientos, estancos, sino como
un sistema integrado que se contamina con la afeccion de uno solo de los elementos
que la integran.

1 DaRrio GoNzALEZ VASQUEZ, ‘‘Principios generales de la prueba’, conferencia inédita, Universi-
dad de Antiogquia, Seminario sobre NCPP, 1992,
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En segundo lugar, porque los principios, como directrices marco, no son simple-
mente normas de referencia o de aplicacién voluntaria. Por ello expresa FERNANDEZ
CARRASQUILLA: ‘Lo que en este sentido caracteriza los principios normativos del
derecho s que condicionan la validez de todas las restantes normas del sistema,
de modo que ninguna puede valer contra tales principios, porque ninguna posee
sin ellos sentido obligatorio. No hay, pues, ni puede haber, normas juridicas contra-
rias a los principios normativos porque estos son para elias el fundamento imprescin-
dible de su validez y obligatoriedad’’; y en péarrafo posterlor del mismo escrito
agrega: “‘Para decirlo de modo mas claro, los principios juridicos normativos expre-
sados en normas internacionales sobre derechos humanos, en normas constituciona-
les o en las normas rectoras de caracter legal, tienen fuerza supranormativa, por
cuanto no operan como pautas directas de la conducta ciudadana, sino como supe-
rior criterio valorativo, ordenados v limitados de las restantes normas del ordena-
miento nacional’’2,

3. LA PRUEBA Y LOS SISTEMAS PROCESALES

El discurso oficial ha caracterizado al NCPP como un sistema procesal acusato-
rio; no obstante, en relacién con la prueba varias serian las precisiones que habrian
de hacerse para determinar si en verdad tal afirmacién se corresponde con Io consa-
grado en la normatividad. :

El caracter de titular de la accién penal en cabeza del Estado, ejefcida por
la Fiscalia General de la Nacidn durante la etapa del sumario y por los jueces
competentes durante la etapa del juicio, dicta de por si pauta de lo que ocurre
en materia probatoria. En desarrollo de esta titularidad, el fiscal debe realizar la
instruccion, ordenando Ia practica de las pruebas que considere convenientes para
el total esclarecimiento de los hechos, vy es, desde la etapa de investigacién previa,
el director de la recoleccion de la prueba (véanse arts, 320 y 330); estas facultades
son absolutamente inquisitivas, v le permiten al fiscal cumplir de manera ilimitada
los objetivos de la investigacién, Por ello, el art. 334 del NCPP sefiala que el funcio-
nario ordenard vy practicar4 las pruebas conducentes al esclarecimiento de la verdad
sobre los hechos materia de investigacion.

No obstante la creencia generalizada en el sentido de que ¢l fiscal tiene como
misién especial la de acusar, es decir, que su actividad va dirigida a desarrollar
el jus puniendi a toda costa, tal concepto es equivocado. Ciertamente, el art. 250
de la Constitucidén consagra como funcién la de acusar a presuntos infractores,
pero ello no significa que su tarea sea esencialmente acusatoria, como se deduce
de un andlisis sereno de la normatividad:

2 Jyan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Principios y normas rectoras (conceptos generales), comenta-
tios al Nueve Codigo de Procedimiento Penal, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 1991, pags. 22y 23,
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Alrespecto, el fiscal general de la nacion, en publicaciéon aparecida en el periodi-

¢o El Tiempo, ha dicho: “La Fiscalia es un aparato enorme con capacidad de
acoplar pruebas y armar el expediente necesario para que los jueces puedan fallar;
y fallar, no tengo miede de decirlo, en el sentido que la Fiscalia lo desee. En el .

instante de acusar, la Fiscalia ya ¢s una parte interesada en el proceso. En pocas

palabras, la Fiscalia va a demostrar que el crimen no es una empresa rentable’’3,

Como es cbvio, ello ha creado mayor confusién, méaxime si se tiene en cuenta

que ¢l estatuto orgénico de la Fiscalia General de la Nacidn {decreto 2699, del.
30 de noviembre de 1991), sefiala en su art. 3°, numeral 8, que aquella entidad N

estd obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorabie al imputado,
v a respetar los derechos fundamentales y las garantias procesales que le asistan.
Ello significa que la actividad probatoria del fiscal no esta dirigida a producir prue-
bas de cargo, sino a cumplir con sus funciones de investigacion y acusacion, ‘‘de
conformidad con el respeto del derecho de defensa, los derechos humanos, y hacien-

do prevalecer el derecho sustancial”’ (art. 6° idem). Tal régimen de garantias de

los derechos humanos halla su realce en los arts. 6°, 22 numeral 10, 25 numeral
3° ¥ 34 numeral 4°, del mismo estatuto.

De otro lado, atendiendo al mismo sistema inquisitivo de decreto oficioso de:

pruebas, el art. 448 del NCPP permite al juez decretar las pruebas de oficio que
considere necesarias. Es decir, su funcién administradora de justicia no radica solo

en juzgar, sino que ademds se le otorga la de decretar de pruebas con miras a-
la determinacion de la verdad real (art. 24 NCPP); a su turno, el tltimo inciso.

del articulo citado sefiala que “‘el juez podra decretar pruchbas de oficio™.

En io que se relaciona con la valoracién de la prueba, ello serd materia del:

acapite VI.

4. LA INTANGIBILIDAD DE LA PRUEBA

Elart. 314 del NCPP consagra la intangibilidad de las garantias constitucionales
en materia de pruebas y actuaciones que realice 1a policia judicial, por iniciativa
propia o mediante comisién.

Esta disposicién cubre las prucbas practicadas en 1a etapa de investigacion

previa, pero es claro que lo que se pregona es su aplicacién en el desarrollo de
todo proceso.

Podemos enunciarlo asi:

—Art. 131. Intervencion del ministerio publico en defensa del orden ]urldlco
del patrimomnio ptblico, o de los derechos v garantias fundamentales.

—Art, 132. Garantia de la observancia de los derechos humanos en tod4s. .

las actuaciones. Incluye, logicamente, lo relacionadé con todas de produccién de la
prueba.

3 El Tiempo, 28 de junio de 1992, pag. 1B.
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— Art. 156. Utilizacién de medios técnicos que no atenten contra la dignidad
humana y las garantias constitucionales.

—ATrt. 161. Es de gran significacion la sancion de la inexistencia de las pruebas
practicadas con la asisténcia ¢ intervencion del imputado sin la de su defensor.
Ello reportard elementos de discusidn ¢n Ia problematica de la determinacion del
valor probatorio de la version libre en la etapa de investigacidon previa.

— Este acatamiento a la intangibilidad de la prueba, obra igualmente en rela-
cion con el decreto de pruebas. El art. 249 del NCPP sefiala que el funcionario
judicial (fiscal o juez) debe averiguar con igual celo las circunstancias agravantes
como ias atenuantes de la responsabilidad del sindicado, y las que tiendan a demos-
trar su inexistencia o lo eximan de ella. Se recoge asi el principio de la presuncién
de inocencia (arts. 29, C.N. y 2° NCPP).

—Art. 250. Obliga al rechazo de las pruebas cuando: a} no conduzcan a estable-
cer la verdad sobre los hechos del proceso; b) hayan sido obtenidas en forma ilegal;
¢) la ley las hubiere prohibido; d) sean ineficaces; €} versen sobre hechos notoriamen-
te impertinentes; f) sean manifiestamente superfluas.

—Art. 258. Para el debido cumplimiento de todos los presupuestos que se
han sefialado, y en aras de la proteccidon de la prueba, se establecen sanciones
para quien impida, obstaculice o no preste la colaboracidon para la realizacion de
la prueba.

—Art. 262. Manda la inmaculacién de la prueba, exigiendo el respeto de los
derechos humanos fundamentales en los examenes médicos o clinicos que se realicen
al imputado.

—Art. 263. Exige la preservacion de los derechos fundamentales cuando se
interne al imputade en un centro hospitalario, para la observacidon de su estado
siquico o corporal.

—Art. 408. Derechos de la persona privada de la libertad, especificamente
recibir en el lugar de la reclusién un tratamiento acorde con el respeto a los derechos
humanos, como los de no ser victima de tratos crueles, degradantes o inhumanos.

—Art. 29 C.N. Nulidad del pleno derecho. Decir nulidad de pleno derecho
es tanto como afirmar que la nulidad debe decretarse cuando en la produccion
de la prueba no se han observado los presupuestos del debido proceso- de una
manera manifiesta, palmaria.

A pesar de que siempre se ha afirmado que la nulidad de pleno derecho es
aquella que por su entidad no requiere pronunciamiento judicial, en nuestro sentir
de todas formas precisa la declaracién judiciai de nulidad, por la importancia que
¢llo pueda tener en relacién con el principio de la contradiccién de Ia prueba y
la determinacién de la causal de casacion. _ ,

En este punto es necesario abordar el problema ‘del valor probatorio de los
elementos hallados en realizacion de una actuacién ilegal, y de los cuales pueda
derivarse un compromiso penal. En otras palabras, cudl es [a validez de la prueba
obtenida por los organismos de seguridad, por ejemplo, cuando ella se deriva de

Enero 1993 Nueve Fore Penal, N° 59 115



SISTEMA PROBATORIO EN EL NUEVO CODIGO DE PROCED. PENAL

la practica de un allanamiento ilegal, por no haberse cumplido con los presupuestos-

procesales para su debida realizacion. -
La CSJ, mediante sentencia de casacion —junio 1° de 1990, radicacién 4494,

M. P.: Dr. JAIME GIRALDO ANGEL— sostuvo la siguiente tesis: “‘Encuentra la Sala

propicio aclarar que aun en el caso de que se tratara de un domicilio, no siempre
se requiere la orden del funcionario de instruccidon para penetrar en él. Recuérdese

en primer lugar que es la misma Constitucién Nacienal la que dispone que en -

los casos de flagrancia se puede entrar para aprehender al infractor. Por eso, si
en [ugar no abierto al publico se esté cometiendo un delito, o si se tienen indicios
serios para suponer que ello estd ocurriendo, la autoridad puede allanarlo sin la

orden correspondiente’’4. Con fundamento en esto, concluye la Corte que la prueba

obtenida en tales circunstancias es plenamente valida.
No compartimos el criterio expuesto, por las siguientes razones:

En primer lugar, los arts. 23 y 24 de la Constitucion de 1886, respectivamente, -

no permitian ¢l registro de domicilio sino en virtud de mandamiento escrito de

autoridad competente, con las formalidades legales y por motivo previamente defuu-_
do en las leyes, excepto cuando los agentes de la autoridad persiguieren a una -

persona que estuviere delinquiendo y se refugiare en su propio domicilio.

En segunde lugar, idéntica conclusidn se extrae de la debida relacidn entre
los arts. 28 y 32 de la Constitucion de 1991.

En tercer lugar, en el art. 368 del anterior C. de P. P. se sefiala la necesidad '

de orden de allanamiento escrita de autoridad competente previo auto motivado,
cuando haya serios motivos para presumir que en un bien inmueble, nave o aeronave

se encuentra alguna persona contra quien obre orden de captura, o que habiendo

sido victima de un delito debe ser rescatada, o las armas, instrumentos o efectos
con que se haya cometido la infraccién, o que provengan de su ejecucidén. Tal
normatividad es reproducida en el art. 343 del NCPP.

En cuarto lugar, lo anterior significa que la tesis de 1a CSJ, para el momento -

en que se dictd, no gozaba de apoyo constitucional ni legal, ya que en los supuestos
descritos el mismo Cédigo exige Ia orden escrita, y la Constitucién. Nacional solo
lo permite cuando esté en presencia de una persecucion y refugio del perseguido
en su propio domicilio. Ese es ¢l alcance ingquivoco de la norma. :

También, en quinto fugar, los planteamientos sostenidos en dicha providencia
resultan sumamente peligrosos, porque deja en manos de los organismos de policia

judicial (organismos de seguridad) la determinacién de las circunstancias de la fla- -
grancia y de los serios motivos para creer que se esta cometiendo un delito. Corres- -

ponde a lo que se ha denominado por algin sector de la doctrina como ““flagrancia
permanente”’, asi: si se allana y se encuentran elementos de delito, existe flagrancia.

Si se allana y no existen fundamentos para derivar una relacién con ¢l proceso--

penal, el ciudadano habré perdido el derecho a su intimidad, se habran lesionado
sus garantias minimas y sabrd que en todo momento estard sometido a la mas
absoluta zozobra que cualquier régimen autoritario pueda lmplantar )

4 Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, nam. 224, agosto 1990, pag. 595.
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En nuestro sentir, la prueba recandada, la evidencia obtenida, la captura realiza-
da, ¢l elemento ilicito encontrado no tienen ninguna validez cuando se han lesionado
las garantias que se consagran como limites del Estado en la pesquisa penal.

Para terminar, digamos que rescatamos como criterios de una validez incontras-
table los planteamientos esbozados por la profesora BERNARDETTE MINVIELLE, en
el sentido de que “‘Si los derechos constitucionales expresa o implicitamente consa-
grados constituyen derecho positivo ¢ imperativo vinculante y limitador de la activi-
dad de los poderes del Estado (ejecutivo, legistativo y judicial) y de los particulares,
cada vez que se pretenda introducir en el proceso un medio de prueba obtenido
con violacion a tales derechos, el juez debe rechazarlo por inadmisible. La regla
de exclusion del medio de prueba, resultaria deducida de la disciplina constitucional;
mas concretamente, de la Declaracién de los Derechos. Humanos,

»Por dicha via, e mero derecho «declarado» adquiere la calidad de derecho
«garantizado». La garantia consiste en la actuacién jurisdiccional tuteladora del
derecho, en funcion de que rechaza el fruto o resultado de su violacidn. En caso
contrario, es decir, su aprovechamiento judicial, se resolveria en una nueva y sucesiva
violacidn’’5 (subrayas nuestras).

5. SUIETOS DE LA PRUEBA

El decreto 409 de 1971 estipulaba en forma clara los sujetos de la peticidon
y practica de la prueba, en su art. 219. Tal disposicién no fue reproducida por
el decreto 50 de 1987, y solo en el art. 249 sefialaba gue las partes podran pedir
pruebas y participar en su practica.

El NCPP al desarrollar el principio de contradiccion ensefia que los sujetos
podran solicitar pruebas y controvertirlas en las etapas de instruccidn y juzgamiento.
En los procesos de competencia de los jueces regionales se limita la controversia
probatoria para la etapa del juicio, ya que en la instruccion solo se permite conocer
{as pruebas.

En los demas procesos, 10s sujetos podran mtervemr en la ctapade 1nvest1gac1on
previa, participando en la peticion y practica de pruebas. Tal conclusion se deriva
de las faculfades y derechos que otorga la ley ante los funcionarios judiciales, de
acuiierdo con el art. 314 del NCPP.

Son sujetos de la peticion de Ia prueba los siguientes: 1) quien haya rendido
versién libre; 2) el sindicado en la etapa del sumario y ¢l procesado en la etapa
del juicio; 3) el abogado defensor que asista la versién libre, 1a diligencia de indagato-
ria o actie en ¢l proceso penal; 4) ¢l ministerio pliblico; 5) el abogado de parte
civil; 6) el tercero incidental solo en relacién con el incidente; 7) el tercero civilmente
responsable; 8) cuando se trate de delitos que lesionan los intereses colectivos, cual-

5 BERNARDETTE MINVIELLE, “Allanamiento ilegal: Violacion al derecho de la intimidad y de las garan-
tias del «Debido Proceso»”’, en revista Doctrina Penal, nium. 38, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1987,
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guier persona que s¢ ¢rea con derecho, de acuerdo con las normas del procedimiento -

civil (art. 48, inciso 2° NCPP); 9) el fiscal, al adquirir la calidad de sujeto procesal,
una vez se cjecutoric la resoluciom de acusacion.

Entendemos por sujeto de la peticién aquel facultado para solicitar pruebas, -

exigir un pronunciamiento judicial respecto de su peticién, e interponer recursos
frente a la providencia que niegue tal solicitud. Es por elle por lo que no incluimos

en esta enumeracién a la victima o perjudicado, quien, al igual que los sujetos -
mencionados puede aportar pruebas, pero no esta facultado para controlar su no -

aceptacion {art. 28 NCPP).

El supuesto de contradiceidn de la prueba reclama la participacion en su practica -

de los sujetos procesales va mencionados, los cuales a su vez son sujetos de la
valoracion mediante presentacion del alegato precalificatorio v su actuacidn en la
audiencia pablica. Por excelencia, el fiscal y el juez son los sujetos de la valoracion,
pues sus decisiones, de caracter obligatorio, constituyen el maximo de apreciacion
probatoria,

6. APRECIACION DE LA PRUEBA

Dentro del capitulo de los principios generales se consagra como sistema de

valoracion de la prueba el de la sana critica o de la apreciacién razonada (art.
254 NCPP). Tal disposicién manda igualmente la aplicacion del principio de la
unidad probatoria o apreciacién en conjunto de las pruebas. En ello se destaca
lo que constituye un desarrollo adecuado del régiinen acusatorio en esta materia,
dejando al pasado la orientacion tarifaria propia del opuesto sistema inquisitivo.

Tal principio se aplica en relacidon con cada uno de los medios de prueba, .

asi: a) El art. 273 del NCPP manda al juez tener en cuenta al apreciar el dictamen
pericial, la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad de los
peritos ¥ los demas elementos obrantes en ¢l proceso. b) En igual sentido, el art,
294 sefiala los criterios para la apreciacion del testimonio, conforme al sistema
rector de la sana critica, establece algunas pautas de valor que permitan inferir
los criterios que deban tenerse en cuenta, tales como la naturaleza del objeto percibi-
do, ¢l estado de sanidad del testigo, las circunstancias de lugar, tiempo y modo
en que se percibieron los hechos, la personalidad del declarante, etc.

En cuanto a la confesion, el art. 298 del NCPP reitera lo ya dicho.

Debe tenerse en cuenta que si bien la sana critica es el método de valoracion,
no per ello puede afirmarse que ha desaparecido todo vestigio del sistema tarifario.
El contenido de varias disposiciones permite corroborar lo ya dicho: en primer

lugar, en materia de terminaciéon anticipada del proceso, el juez dispondra en'la-
sentencia la aplicacion de la pena indicada y la indemnizacion de perjuicios, cuando =

exista prueba suficiente que respalde la calificacién juridica del delito y 1a pena
imponible. En segundo lugar, en cuanto a la reconstruccion de expedientes se prevé
la_presuncion de la existencia de las pruebas en que se funda una providencia,
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cuando se tienen disponibles o presentes las respectivas copias (art. 166 C. de P
P.). En tercer lugar, en materia de prueba documental se les otorgd el cardcter
de auténtica a los documentos enunciados en el art. 277 del NCPP, si el sujeto
procesal contra el cual se aduce noe desconoce su conformidad con los hechos o
las cosas que se expresan en ellos, antes de la finalizacion de la audiencia piblica.
En cuarto lugar, al referirse a la resolucién inhibitoria, el NCPP exige que esté
plenamente demostrada una causal excluyente de antijuridicidad o culpabilidad.
En quinto. lugar, con respecto a la calificacion, se exige que si no existen pruebas
necesarias para optar por una de sus formas, €l fiscal se abstenga de cerrar la
investigacién. Finalmente se exige como requisito sustancial para dictar una medida
de aseguramiento el gue exista por lo menos un indicio grave.

Las anteriores consagraciones son suficientemente ilustrativas de que dun en
¢l NCPP, el funcionario judicial sigue atado a una serie de condicionamientos que
no permiten una aplicacién plena del sistema de la sana critica$.-

7. DE LOS MEDIOS DE PRUEBA EN PARTICULAR

La referencia a cada uno de los medios de prueba se hard solo en relacion
con aquellos aspectos que hayan sufrido alguna modificacion en el nuevo estatuto
procesal o que resulten -problematicos ¢ importantes de resaltar.

A) La inspeccion

Atendiendo al principio de legalidad de la prueba, el art. 260 del NCPP trae
como requisito para la prueba de inspeccidn judicial, que se decrete. por medio
de providencia en la cual se expresen los puntos materia de tal inspeccion. Sin
embargo, en el inciso segundo de esta disposicién se consagra una excepcién a
tal exigencia, permitiendo que la inspeccidn se practique en la investigacién previa
sin necesidad de que la ordene, Igual situacion puede presentarse en la etapa de
instruccién, pero practicada la prueba, debera ponerse el acta a disposicién de
las partes por el término de tres dias, para solicitar su adicidn si asi lo consideran.

En el acapite correspondiente a los principios rectores se destacd que estos
no eran meras declaraciones, sino derecho positivo de obligatorio cumplimiento,
que por su caracter rector no permiten excepciones. Por ello, consideramos que
solo se cumplen a cabalidad con un régimen de legalidad probatoria que permita
el debido ejercicio de los principios de publicidad y contradiccién, si previo a la
practica de la prueba judicial se ha dictado providencia que la ordene. No basta
poner en conocimiento de los sujetos procesales el contenido de la observacion;
es necesario ademas que en la diligencia visual 0 examinatoria se permita ¢l debido
control de lo que en ella ocurre, para que asi cada uno deje plasmado lo que
inspecciona por sus propios medios.

§ Dario GONZALEZ VASQUEZ, Régimen probaiorio del nuevoe Cédigo de Procedimiento Penal, Co-
mentarios al nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Medellin, Sefial Editora, 1987, pag. 92.
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Si para respaldar lo anterior no fueren suficientes las varias disposiciones -

legales, debe tenerse en cuenta la indicacién constitucional del art. 29 en cuanto
al principio de publicidad. Por lo tanto, practicar la prueba sin orden previa
significa, ni mas ni menos, declarar secretas las etapas del decreto y practica de
las pruebas.

Si quisiéramos resaltar otros aspectos, no podriamos pasar por alto la importan-
cia que el NCPP da a Ia prueba sobre el estado de las personas. En efecto, siempre
bajo el presupuesto del respeto por los derechos humanos fundamentales se consagra
la probabilidad de que al imputado se le practiquen examenes médicos o clinicos
que puedan dar luces sobre el hecho punible, sus circunstancias y el grado de respon-
sabilidad de aquel, o para que se le interne en un centro hospitalario cuando fuese
necesario para la observacion de su estado siquico o corporal. En este filtimo caso

se exige que la decisién sea notificada personalmente al ministerio piblico, o en

su defecto al defensor del pueblo, a fin de que sea resuelto por quien fuere competen-
te para conocer del recurso de apelacidn, en caso de que uno de ellos se opusiere.
Esta circunstancia resulta novedosa como factor de conocimiento del procese por
parte del funcicnario de segunda instancia.

Esimportante en este punto traer a consideracion el problema relativo al consen-

timiento del impuiado para realizar los exdmenes médicos o clinicos, o para su
internacidén en un centro hospitalario.

Resulta cierto que en virtud del instituto de la detencién preveﬁtiva el individuo

se ve limitado del dereche a su libertad; jpero implica este también la obligacién
de ser objeto de inspeccidn judicial?

Si el sindicado guarda en su cuerpo elementos, huellas o sefiales que permitan
clarificar los hechos materia de investigacion, ;debe soportar que por orden judicial
. sea examinado, o podrd oponerse no prestando su consentimiento? O si se resiste
a internarse en un hospital, ;podra hacerse en contra de su voluntad para efectos
de observar su estado siquico o corporal?

Ambas situaciones —ya lo habiamos anotado-— estin cobijadas por la necesaria
observancia de los derechos humanos fundamentales. La Constitucidn consagra
en su art. 15 que todas las personas tienen derecho a su intimidad personal; ademas,
el art. 33 de la misma Carta manda que nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo o contra su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

En contra de estas garantias parecieran estar los términos “‘podra ordenar™
y ‘“‘ordenard’’, referidos a las facultades del funcionario judicial en relaciéon con
el imputado. En verdad, el punto cardinal del asunto radica en la necesaria conserva-
¢ién, a toda costa, de los derechos minimos fundamentales. En relacién con el
aspecto que se discute, el conocimiento requerido a partir de la inspeccidon judicial
tiene sus limites, los que, en mi sentir, estan constituidos por el previo consentimiento
de la persona comprometida penalmente para permitir que sobre si se realicen exame-
nes o se observe su conducta en un centro hospitalario. Se aplican aqui los principios
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de libertad y espontaneidad que rigen en materia de confesion. Esta es ia Gnica
forma de dar cumplimiento a lo estipulado por la Constitucién Nacional’.

B) La prueba pericial

Debemos destacar frente este medio de prueba lo siguiente:

En primer lugar, el capitulo III, ““De la prueba pericial’’, desarrolla en gran
medida lo que OrTIz RopRiGUEZS sefiala como presupuestos necesarios para la es-
tructura logica de este medio de prueba.

En efecto, la exigencia de que el dictamen debe ser claro, preciso y detallado,
v que en él se explicardn los exdmenes, experimentos e investigaciones efectuados,
al igual que los fundamentos técnicos, cientificos-o artisticos de las conclusiones,
nos marca el esquema del dictamen pericial. Es de anotar que este constituye apenas
un eslabén en la estructura que propone el autor citado.

Lo consagrado en el art. 287 del NCPP, de mayor claridad que las exigencias
de exponer las razones en que se funda, previstas en el art. 272 del anterior estatuto
procesal, ya que marca un hilo conductor de conexidad entre los hechos, las técnicas
realizadas y las conclusiones.

En segundo lugar, a manera de ilustracién resefiamos algunos casos en los
cuales procede el dictamen pericial y que tienen que ver precisamente con aspectos
cientificos, técnicos o artisticos, tal como lo sefiala el art. 264 del NCPP. Para
consulta citamos los siguientes articulos: 261, 264, 295, 335, 337, 338 inc, 2°, 397,
403, 407, 417, 426 y 427.

En tercer lugar, se exige al perito no oficial, designado por nombramiento
especial, explicar la experiencia que tiene para rendir el dictamen (art. 266 NCPP).
En verdad, la exigencia debe ser para toda clase de peritos, pues lo cierto es que
su caracter de oficiales no garantiza su idoneidad. Téngase en cuenta, ademas,
que uno de los criterios para la apreciacién del dictamen (art. 273 NCPP) es la
idoneidad de los peritos, sin distingo alguno.

En cuarto lugar, el debido contradictorio de este medio de prueba esta precedido
de un mecanismo de control, consistente en que el funcionario, antes de correr
traslado del dictamen, examina si se refinen los requisitos sefialados en la ley para
su estructuracidn. Si se encuentra que falta alguno, o que el dictamen se compone
de la simple expresion de las conclusiones, debe inadmitirlo. En el ultimo caso,
creemos que no basta con ordenar al perito que elabore el dictamen cumpliendo
con los requisitos, sino que es menester, para efectos de la sanidad de la prucba,
cambiar dicho perito por otro, que responda con mayor solvencia a la pretensmn
de conocimiento que de él se espera.

7 Sobre este punto puede consultarse a HERNAN VICTOR GULLCO, ‘‘;Es necesario el conocimiento
del interesado para una inspeccién corporal?, en revista Doctrina Penal, ndm. 45, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1989.

8 ArLFoNso ORTIZ RODRIGUEZ, Lecciones de derecho probatorio penal, 12 ed., Impresos Baena Gar-
ces, 1987, pags. 153 y ss.
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Asf mismo, en quinto lugar, en materia de objecidn del dictamen, desaparecen -

las causales de violencia o dolo, persistiendo Unicamente el error. En verdad, la

doctrina de tiempo atras venia sosteniendo que [a coaccion y el dolo afectaban el

valor probatorio del dictamen, pero ademas, lo viciaban de nulidad, en cambio
el error grave le restaba fuerza probatoria.

En sexto lugar, el art. 272 NCPP, atendiendo a la necesidad de gue establecer
Ia verdad histérica en el proceso debe ser la finalidad primordial de la prueba,
permite que los sujetos procesales soliciten al juez que haga comparecer a los peritos,
para que estos expliquen dictamenes y respondan las preguntas pertinentes, gue

se relacionen directamente con el cuestionario que a ellos se les haya formulado
previamente.

En séptimo lugar, se amplian las posibilidades de controversia, dando lugar
asi a que en un momento dado, el funcionario judicial puede encontrarse en frente
de varios dictamenes periciales, de tal modo que, atendiendo al prircipio de la
unidad probatoria, su juicio se acerque a la acertada conviccién. Todas estas faculta-
des de los sujetos procesales se plasman en el art. 271 NCPP.

Finalmente, el articulo 263 NCPP, encontraria mejor ubicacién sistematica
si se hubiese consagrado en el capitulo de la prueba pericial, tal como estaba plasma-
do en e articulo 274 del anterior estatuto procesal. Pues en verdad, mas gue una

inspeccion judicial, lo que se requiere es la prueba pericial para determinar el estado
siquico o corporal del imputado.

C) Documentos

En materia de prugba documental, encuentro ilustrativo sefialar lo siguiente:

En primer lugar, tal vez con el animo de evitar el sinniimero de inconvenientes
que trae consigo plasmar definiciones en los estatutos procesales, se decidié no
consagrar la nocién de ““Documento’” en el capitulo 1v de la prueba. Con ello
se evitan las criticas ya formuladas a las previas definiciones®, y se permite que
este campo sea ampliamente desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina, al
igual que el relativo a las clases de documentos.

En segundo lugar, es importante reiterar que ¢l art. 28 del NCPP permite
ala victima o al perjudicado aportar pruebas, v entre ellas, logicamente, se encuentra
la prueba documental.

En tercer lugar, el punto de la autenticidad del documento sufre algunas modifi-
caciones importantes:

El art. 284 del Cédigo procesal anterior sefialaba:

““‘Autenticidad. El documento piblico es auténtico mientras no se demuestre
su falsedad.

9 Darfo GONZALEZ VASQUEZ, Régimen probatorio del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, ed.
cit., pag. 96. .
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»'La autenticidad del documento privado se establecera por los medios legales®’.

Por e contrario, el NCPP consagra el reconocimiento tacito en el sentido
de que son auténticos los documentos escritos, las reproducciones fotogréficas o]
cinematograficas, las grabaciones fonograficas, las xeroxcopias, las fotocopias, el
télex, v, en general, cualquier otra declaracién o representaciéon mecanica de hechos
o cosas, si el sujeto procesal contra el cual se aducen no desconoce, antes dela
finalizacién de la audiencia piblica, su conformidad con los hechos o las cosas
que se expresen. :

Para todos los efectos, s decir, tanto en lo atinente al documento privado
como al publico, debe precisarse lo siguiente:

En primer lugar, el sistema de valoracion general de la prueba es el de sana
critica, por lo cual es a partir del autor del documento, de su contenido, de su
capacidad representativa, etc., de donde el funcionario puede deducir el verdadero
valor de este.

En segundo lugar, lo anterior se indica porque, si bien la consagracion legal
anticipada de autenticidad se corresponde con un régimen de tarifa legal, la autentici-
dad es apenas un punto de partida para la valoracion de la prucba, no un punto
de llegada, pues ‘“El juez debe estar seguro de la autenticidad del documento, para
considerarlo como medio de prueba’’10,

En tercer lugar, la autenticidad no se deriva de la clase de documento, sino
de que se hubieran o no desconocido los hechos o las cosas que se expresan en
&, antes de la finalizacién de la audiencia piblica. De tal manera que obedece
a un doble criterio: por un lado, que se controvierta la prueba documental por
otros medios que resten fuerza a los hechos o cosas en €l plasmados; ¥, por el
otro, que se realice antes de la finalizacién de ia audiencia puablica.

Finalmente, el requerimiento como testigos de los funcionarios de la policia
judicial, para que sean llamados al proceso, debe ubicarse en el cap?tu]o de fa
prueba testimonial y no en el de la prueba documental; ademas, seria 1mport_ante
pensar si en verdad se requiere consagracion expresa, pues en nuestro sentir es
absolutamente innecesario.

D) El testimonio

A continuacién se formulan algunas consideraciones acerca de las medificacio-
nes de cardcter formal, para prestar atencion al asunto basilar de la prueba secreta,
y especificamente del testigo secreto.

En primer lugar, sin que se amplie el deber de rendir testimonio, debe anotarse
que el art. 282 del NCPP precisa con mayor rigor lo que también se encontraba
consagrado en el estatuto anterior, en cuanto al deber de declarar. En ¢l caso de
los menores de doce afios se requiere 1a presencia de su representante legal o de

10 HernanDO DEvis ECHaNDIA, Teorfa general de la prueba judicial, t. 1, Buenos Aires, Victor
P. de Zavalia Editor, 1970, pag. 535.
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un mayor, ¥ al referirse a las persomas juridicas se exige que el testimonio sea
rendido por el representante legal o su apoderado.

Asi mismo, en segundo lugar, estimamos de dudosa factura juridica la excepcién

consagrada en ¢l art, 284 del NCPP, la cual sefiala que no se estd obligado a
declarar sobre aquello que se les ha confiado o ha llegado a su conocimiento por
razon de su ministerio, profesidn u oficio, salvo que se trate de circunstancias
que evitarian la consumacién de un delito futuro (subrayas nuestras).

La calificacién de lo que pueda constituir un delito a posteriori radica en un
proceso penal, dnico camino establecido para determinarlo, quedando siempre pen-
diente del juicio del profesional a quien se le haya confiado el secreto, si él sabia
o no del carécter ilicito de tal conducta. Por otra parte, es restarle categoria a
Ia relacion de intima de confianza que debe existir entre el profesional vy el cliente,
y sembrar la semilla de 1a duda en el primero, sometiéndolo a postetiores interrogato-
rios y, por qué no, hasta vincularlo a un proceso penal. No estamos lejos de eso.
"~ En tercer lugar, son importantes como criterios legislativos los sefialados en
el art. 295 para la apreciacion del testimonio, y como desarrollo del-concepto ““sana
critica’’, que en veces los aplicadores de la ley no saben a qué se estd haciendo
relacion. Es la aplicacién de la teoria del conocimiento al campo de la prueba.

En cuarto lugar, refiriéndonos al testigo secreto; tenemos: la integracién a
la jurisdiccién ordinaria de la jurisdiccion de orden piiblico (normas transitorias
art. 3° NCPP) trajo consigo la prueba secreta al proceso penal ordinario.

De tiempo atras se habia expedido decretos de estado de sitio!l que, al parecer
con el propésito de proteger a nuestros jueces de orden piiblico, a los testigos
y a las victimas, consagraron las figuras del testigo secreto y del juez sin rostro.
Si bien estas medidas pueden lograr algunos resultados estadisticos (justicia cuantita-
tiva), la administracién de justicia, entendida como la relacion controlada entre
el individuo y el Estado ha perdido demasiado. Los jueces sin rostro y los testigos
secretos son armas ocultas que, en manos de un Estado irrespetuoso de los derechos
humanos, tienen un poder explosivo.

El ciudadano sabe gue en cualquier momento, y aun a costa de su propia
inocencia, puede ser capturado, sometido a la investigacion y juicio secreto, y conde-
nado a purgar largas penas sin que se le haya permitido controvertir la prueba,
contrainterrogar a sus incriminadores y ni siquiera conocer a quien, dotado de
todo poder, 1o juzga.

Pero lo cierto es que la prueba secreta fue mds alld del medio testimonial
y en €l NCPP, en desarrollo de la ““justicia ordinaria’’, toda la prueba puede ser
secreta, sin que a ello se oponga el que esta no sea suficiente para dictar sentencia
condenatoria (art. 248 NCPP).

Veamos algunas de las normas que ilustran al respecto: arts. 11 (Proteccién
de victimas y testigos); 130 (Medidas de proteccion de victimas y testigos); 156, inc.

Il Decretos 180 de 1988, 2790 y 0099 de 1990, y 2266 v 2271 de 1991.
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3° (“‘Para efectos de las diligencias que tuvieren que practicar las fiscalias ante
fos jueces regionales y estos, aun aquellos en que fuere necesario el concurso de fos
procesados, podran utilizarse los mecanismos técnicos que se estimen eficaces
para garantizar la proteccion y reserva de la identidad de los intervinientes’’); 293
(Reserva de la identidad del testigo); 342 (Providencias reservadas) y 347 (Retencién
de correspondencia).

El peligro que se cierne sobre todos es mayor cuando se observa que el art,
313 del NCPP permite al fiscal v al juez ordinario comisionar para la practica
de pruebas a cualquier funcionario que ejerza facultades de policia judicial. Si,
como es sabido, en nuestro medio los funcionarios de policia judicial son los miem-
bros de los organismos de seguridad, sobre quienes posa una duda permanente,
no es vana nuestra preocupacion por la existencia de la prueba secreta.

E) La confesion

En torno a este medio de prueba deben destacarse los aspectos siguientes: en
primer lugar, atendiendo a la linea de no definir, propia del NCPP, desaparecen
las nociones de confesion simple y confesidn calificada, pregonandose los requisitos
de validez (art. 296) de este medio de prueba, como son: que la confesidon (simpie
o calificada) sea hecha ante un funcionario judicial; que la persona esté asistida
por defensor; que la persona haya sido informada del derecho de no declarar contra
si misma, y que la declaracién se haga en forma consciente y libre.

En segundo lugar, existe una modificaciéon aparentemente insustancial pero
que, en nuestro concepto, resulta ser de gran beneficio para los procesados. Nos
referimos a que en el nuevo Codigo desaparece comd presupuesto para la redsccion
de la pena, en caso de confesion, el que ella fuere el fundamento de la sentencia.

Era imposible, desde el punto de vista del principio de la unidad de la prueba
y de la sana critica, hallarse en presencia de una confesién como prueba tnica,
que fundamentara la sentencia condenatoria, cuando Ia misma ley estaba exigiendo
al funcionario averiguar la verdad de la confesidén mediante la practica de otras
diligencias que Io condujeran a dicho convencimiento, lo que légicamente generaba
otras pruebas (decreto 50 de 1987, art. 299). Ademas, de cualguier modo, una
vez que se analizaran en conjunto las pruebas y entre ellas la confesidn ya verificada,
esta siempre seria fundamento de Ia sentencia.

En tercer lugar, problema ineludible de afrontar es el relacionado con el valor
probatorio del reconocimiento por parte del imputado (art. 136 NCPP) de hechos
que le son desfavorables a su situacion juridico-procesal, en la etapa de investigacién
previa. Mucho se ha discutido a partir de otras normatividades si tiene valor de
confesion, de indicio, o si es una prueba inexistente. La CSJ, en sentencia de casacion
de octubre 26 de 1989 —radicacién 3099. M. P. JAIME GIRALDO ANGEL—, €Xpreso:

“‘Es cierto que uno de los postulados fundamentales en las reformas introduci-
das por el Cddigo de Procedimiento Penal de 1987 es de poner bajo el control
del juez todo el proceso de investigacion, aun durante las diligencias preliminares,
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pero ello no implicé en manera alguna que el legislador se hubiera olvidado de-

la realidad social, impidiendo a los funcionarios de policia judicial recibir la version
libre de los hechos a los posibles autores o participes de los ilicitos que se investigan

«por propia iniciativa, o inicamente por motivos de urgencia o fuerza mayor acredi- -

tada», como puede realizarse también en estos casos muchas otras diligencias preli-
minares, tal como lo dispone expresamente el articulo 334 del Codigo de Procedimiento
Penal.

"El valor probatorio de esta versién estd claramente sefialado en el articulo
298 del Codigo de Procedimiento Penal, que la denomina confesidn extraprocesal
simple o calificada, siempre «que se haga espontinea, consciente y volunta-
riamente»’*12,

Tal posicién asumia que no era necesaria la presencia del funcionario judicial
ni del defensor y le otorgaba la calidad de confesién a la version. Sin embargo,
en salvamento de voto de la providencia citada, el magistrado SAAVEDRA ROJAS eX-
puso: “‘Considero que la versién confesoria que haga un imputado en una investiga-
¢ién de caracter penal, bien sea adelantada por el juez o preliminarmente por la
policia judicial, debe tener como requisito de validez necesariamente la presencia
del apoderado...”

Ambas posturas muestran las dos caras de la discusioén.

Abordemos el tema en el NCPP: en primer lugar, el art. 296 del NCPP sefiala
como primer requisito de la confesion, que ella sea hecha ante un funcionario
judicial. De acuerdo con el art. 116 de la Constitucién de 1991, ejercen funcién
jurisdiccional la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, ¢l Consejo Superior
de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacidn, los tribunales, los jueces y la
justicia penal militar; el Congreso igualmente ejerce algunas funciones jurisdicciona-
les. Por su parte, ef art. 572 del NCPP reitera que el fiscal y el juez tienen tal calidad.

En segundo lugar, se exige como requisito para la confesion que la persona
esté asistida por defensor. En efecto, el art. 29 de la nueva Constitucion consagra
que quien sea sindicado tiene derecho a Ia defensa v a la asistencia de un abogado
escogido por é€l, o de oficio, durante la investigacién v el juzgamiento (subrayas
nuestras).

El NCPP, en su libro II divide el proceso en titulo I (Investigacion previa)
y titule II (Instruccidn), de tal modo que ha de entenderse que la participacién
del abogado se exige desde el momento de la investigacion previa. En este sentido
se pronuncié la Corte Constitucional, en sentencia del 22 de abril de 1993: “‘Asi,
pues, el derecho de defensa técnica en lo que-se relaciona con la asistencia del
defensor en los asuntos de cardcter penal, no admite 0 no debe admitir restriccién
alguna. Para que exista un proceso penal propio de un Estado de Derecho es indis-
pensable la proteccion del sindicado a través de un defensor, quien no sglo cumple
esta funcién sino otra también muy importante, colaborar en la investigacién de
la verdad. Asi para el constituyente es tan importante la defensa técnica, que se

12 furisprudencia y Doctrina, tomo XiX, nim. 27, enero de 1990, pag. 24.
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constitucionalizé el defensor de oficio en el articulo 282.4 de la Constitucién, como
una de las funciones del defensor del pueblo’’i3,

En tercer lugar, el NCPP consagro en favor del capturado (art. 377) *“El derecho
que tiene, cuando se trate de investigacidn previa, de rendir versidn espontinea
sobre los hechos que se le imputan, con la advertencia de que puede guardar silencio so-
bre la incriminacion hecha. La version solo podra rendirse en presencia de un de-
fensor’?

Conforme a lo expuesto concluimos que la versidn ante la policia judicial sin
la presencia del defensor no tiene valor probatorio de confesién, pero tampoco
puede ser indicio, porque este supone que la prueba que estructura el hecho indicante
sea legalmente aportado al proceso, y en el caso que nos ocupa, la falta de abogado
defensor vicia la prueba recaudadals.

Lo anterior cobra mayor vigor si se tiene en cuenta que el art. 161 del NCPP
considera inexistentes para todos los efectos procesales las diligencias practicadas
con la asistencia ¢ intervencién del imputado pero sin la de su defensor; y que,
ademas, si de acuerdo ocn el art. 145 del mismo estatuto, en ningun caso el fiscal
podra comunicarse con el sindicado sin la presencia de su defensor, con mayor
razén debe entenderse que dicha prohibicién es extensiva a los miembros de la
policia judicial. :

Hasta aqui hemos resefiado lo atinente al medio de prueba confesién.

El inciso 2° del art. 161 exceptiia la presencia del abogado defensor en la
versién libre y esponténea rendida cuando se produzca captura en flagrancia. Tal
disposicidén es preciso relacionarla con el inciso 2° del art. 322 del NCPP, el cual
sefiala que ‘“‘Cuando no se trate de flagrancia, la versién tendrd que recibirse en
presencia de su defensor”’.

En estos términos queda planteada la discusion asi: si una persona capturada
en flagrancia rinde version libre ante la policia judicial sin presencia de su abogado
defensor y realiza manifestaciones que la comprometen penalmente en la responsabi-
lidad del hecho que se investiga, ;qué valor probatorio puede deducirse de dicha
version? En nuestro concepto no puede deducirse ningin valor, por varias razones:
no es confesion, por cuanto ¢l declarante no cuenta con la asistencia del defensor;
y no es indicio, porque, de acuerdo con ¢l art. 377 del NCPP, la versi6n solo
podra rendirse en presencia de un defensor, vy si ello no es asi, vicia la prueba
del hecho indicante, como va se dijo.

Puede afirmarse, entonces, que el analisis conjunto de las normas sefialadas
no permite gue la policia judicial reciba version libre al imputado sin la presencia
del abogado defensor. Sobre este tOpico, expresa SAAVEDRA ROJAS: “*Siempre hemos
considerado que el derecho a la defensa surge precisamente (sic) en el momento
en que Ja persona, como consecuencia de una imputacion de caracter penal es captu-

3 Sentencia sin publicar.
14 JORGE ARENAS SALAZAR, Critica del indicio en materia penal, Bogota, Edit. Temis, 1988, pag. 61.
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rada bien sea en la indagacion preliminar o propiamente en el proceso, o desde .

el momento en que es vinculada, bien sea con la receptacién de la version libre
y espontanea que puede rendir en la etapa preliminar, o bien cuando es vinculado
procesalmente por indagatoria o por declaratoria de reo ausente.

’Lo anterior es 1égico, porque si «las pruebas practicadas o recaudadas por
a policia judicial de orden ptuiblico tienen el mismo valor probatorio gue las practica-
das por los jueces, quienes las apreciarin de acuerdo con las reglas de la sana
criticay, es entonces viable que fas pruebas de esa etapa preliminar lo pueden favore-
cer o perjudicar, y ante tales alternativas —las mismas del proceso— es necesario
concluir que se le deben garantizar los mismos derechos procesales que se le recono-
cen durante el proceso’ 13,

El art. 314, al referirse a la intangibilidad de ias garantias constitucionales
en la practica de pruebas y actuaciones que realice la policia judicial, confirma lo dicho.

F) Los indicios

Cuatro disposiciones componen este capitulo asi:

En primer lugar, el art. 300 del NCPP pone de relieve los elementos que estructu-
ran la prueba pericial, a saber: a) la regla de experiencia; b) el hecho indicador
o indicante; c¢) la inferencia 1égica, y d) el hecho indicado.

En segundo lugar, lo atinente a la prueba del hecho indicador (art. 302 NCPP)
requiere la prueba de este; es el supuesto para realizar la inferencia, pues de otro
modo se estaria en presencia de la mera sospecha. Al respecto hemos insistido
en que la certeza del hecho indicador no puede obtenerse sino a partir de la legatidad
de la prueba, que le sirve de base, de modo que el hecho indicador debe estar
probado, y mejor aun, legalmente probado; si la prueba que sirve de base al hecho
indicador es ilegal, no puede derivarse validamente ninguna inferencia en ella.

En tercer lugar, en relacidon con la unidad de indicios, en el sentido de que
este es indivisible y por lo tanto sus hechos constitutivos no pueden tomarse separa-
damente como indicadores, es norma que ya habia sido consagrada en los decretos
50 de 1987 (art. 303) v 409 de 1971 (art. 235).

No obstante la tradicién legislativa, los funcionarios judiciales suelen apresurar-
se al momento de deducir indicios, sin precaver que uno solo al cual se le otorgue
ia calidad de grave es prueba que amerita una medida de aseguramiento, tan grave
como la detencién preventiva.

Con razdn LonDORO JIMENEZ expresd: ‘“Esa aberracién mental de pretender
maltiplicar los indicios multiplicando la prueba sobre un mismo hecho, es un engafio
a la justicia, una mentira juridica, una indebida manipulacién de la prueba. Son
argucias que deberian estar desterradas de la justicia penal, porque de cierta manera

constituyen una conducta desleal hacia la misma. Cuando lo cierto es que si un

15 EpGAR SAAVEDRA ROJAS, ““La norma procesal como un instrumento mas de represion®, en Re-
vista del Colegic de Abogados Penalistas del Valle, vol. XIV, nims. 23 y 24, Edit, Lealon, pag. 216.
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primer indicio se encuentra plenamente probado, la fuerza del mismo no aumenta
en lo mas minimo, porgue otra serie de hechos concurren a confirmarlo, no siendo
por lo tanto procedente hacer valer los nitimos indicios diferentes’’16.

En cuarto lugar, en relacion con el concursoe de indicios existia un vacio legistati-
vo, que vino a llenar el art. 303 del NCPP. Esta ausencia ya habia sido apreciada
por GONZALEZ VASQUEZ, al comentar el anterior estatute procesal:

‘“‘Solamente debe sefialarse la ausencia de una minima ordenacién sobre el
fendmeno del concurso de indicios, figura que han desarrollado suficientemente
la doctrina y Ia jurisprudencia, alcances estos que debieron quedar plasmados en la
ley, para resolver los innumerables problemas gue presenta esta modalidad de prueba
circunstancial.

»’En esta linea debid haber quedado claro que el concurso de indicios se figura
con los siguientes elementos: pluralidad de indicios graves, hechos indicadores con-
cordantes, inferencias indiciarias convergentes’’!7.

A ello se refiere el art. 303 del NCPP, al sefialar que los indicios se apreciaran

en conjunto, teniendo en cuenta su gravedad, concordancia y convergencia, y su
relacién con los demas medios de prueba.

16 HerRNANDO LONDONO JIMENEZ, Medidas de aseguramiente. Comentarios al nuevo Cédige de
Procedimiento Penal, Medellin, Bibiipteca Juridica Diké, 1992, pag. 160.

17 DARIO GONZALEZ VASQUEZ, Rééimen probatorio del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, ed.
cit., pag. 98.
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Terminacidon anticipada del proceso

El articulo 37 del Codigo de Procedimiento Penal introdujo la figura
de la terminacién anticipada del proceso, sin antecedentes en la legislacion
penal colombiana. Dada la novedad que representa la misma en nuestro siste-
ma procesal, la discusion sobre sus alcances no se ha hecho esperar, como
lo demuestran las providencias de los tribunales superiores de Buga v de
Medellin y det Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales que presenta-
mos a continuacién.

Con estos pronunciamientos queremos, pues, iniciar lo gque promete ser

un interesante debate doctrinal y jurisprudencial.

1. Tribunal Superior de Buga

M. P.: Dr. Luis FERNANDO TOCORA L.: {integraron Ia Sala, ademas,
los magistrados Enrique Varén B. y Carlos Hernando Escobar M.).

Marzo 25 de 1993

OBJETO DE ESTA PROVIDENCIA:

Revisar, en virtud del recurso ordina-
rio de apelacion, la sentencia condenato-
ria proferida por ¢l Juzgado Primero
Penal del Circuito de esta localidad, ca-
lendada el 26 de enero de este afio, me-
diante la cual se declara la culpabilidad
preterintencional del cuidadano D, D. R.
en ¢l punible de homicidio cometido en
la persona de W. B., imponiéndosele co-
mo pena principal tres afios cuatro meses
de prisién, ¥ como accesoria la de inter-
diccién de derechos y funciones piblicas
por igual periodo. Los perjuicios mate-
rizgles fueron tasados en quince millones
seiscientos noventa y siete mil dos pesos
(3 15.697.002.00), y los morales en diez
gramos oro o su equivalente en moneda
nacional. Al rematado se le niega el su-
brogado penal de la condena de ejecu-
¢ién condicional.

Conforme al parte policivo glosado
a folio primero, tienen ocurrencia en

la carrera séptima entre calles nove-
na y décina del municipio de Darién
V., cuando a las tres de la mafiana
del domingo treinta v uno de mayo del
afio préximo pasado, fue herido con
arma blanca el ciudadano W. B.
quien falleciera momentos mas tar-
de én el centro de asistencia médi-
ca de la localidad. En el informe en
mencidn se formulan cargos de res-
ponsabilidad en contra del sefior D.
D. R. La situacion en comento fue
igualmente denunciada por el sefior
M. E. O. (fl. 02), quien ademas de
acusar al mentado D. R., v de refe-
rir una vieja rencilla entre este y su
adoptivo W. B. sefiala a la sefiora
T. G. como una de las personas que
presenciaron la agresion intempesti-
va de que fue victima su ahijado.

Respecto de lo anterior obran en
el plenario las correspondientes ac-
tas de levantamiento (fl. 07), de ne-
cropeia (fl. 41) y de defuncion (fl.
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49), del extinto W. B. En la necropsia médico-
legal se diagnosticé como causa del deceso,
un schock hipovolémico a consecuencia de
dos heridas producidas con arma cortopun-
zante que comprometieron la arteria aorta y
la vena cava, ambas en la region intrarrenal
del abdomen.

ACTUACION PROCESAL:

Inicia la fase instructiva de este proceso
con la recepcion del testimonio de la sefiora
T. G. (fl. 11), propietaria del puesto de venta
de comidas donde se desarrollaron los hechos,
refiere haber visto cuando W. B. se le acercd
a conversar al sefior D, D. R. v sin que hubie-
ra mediado discusion o gresca alguna entre
ellos, cayd herido momentos mds tarde, al-
canzando a ver incluso cuando el agresor guar-
daba el arma utilizada, en la pretina del
pantalén. El menor 1. H. G. (fls. 13 y 61),
hijo de la deponente en cita, aduce que aun-
que estaba presente en el teatro de los aconte-
cimientos, solo presencio el instante en que
W. B. caia al suelo a consecuencia de las heri-
das recibidas. Ambos declarantes son contes-
tes en cuanto al hecho de no haberse percatado
del ataque de que fue victima el sefior W,
B. por parte del encartade D, D. R. ¥ que
cuando observaron al primero tendido en el
suelo, pensaron que se¢ trataba de alguna
broma.

El sefior J. C. A. G. (fl. 17), explica que
aunque estaba presente en el lugar de los he-
chos, lo lnice que le consta es el momento
en que W. B. cay6 al suelo, situacién que
calificé como chanza o producto del alicora-
miento. '

En diligencia de indagatoria anexa a folio
22, el denunciado D. D. R. reconoce haber
causado las lesiones que cegaron la vida del
sefior W, B. pero explica que su conducta
obedecid, ademas de los efectos del licor, a
los ataques verbales y al instigamiento que
¢l antes mencionado le prodigd aquella no-
che, al igual que lo hacia cada que se le pre-
sentaba la oportunidad. Agrega el procesado
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que cuando decidié agredir a w. B., lo hizo '

con la intencién de herirlo y no de acabar con
su vida; y que los problemas que enire ellos
existian derivaban de una celotipia infundada
por parte de su victima, v por la cual seis
meses atras esie le habia propinado una pufia-
lada, hecho a partir del cual resolvid armarse
de una navaja, la misma con gue atacé y le
fuera decomisada al momento de su captura.
Scbre el particular se relieva el informe de
02 de junio de 1992, escrito en el cual se des-
criben los pormenores de la detencién re-
seftada.

Las anteriores pruebas sirvieron de susten-
to para que el extinguido Juzgado Séptimo
de Instruccion Criminal con sede en esta ciu-
dad, definiera la situacién juridica del incul-

‘pado decretandole medida de aseguramiento

consistente en detencién preventiva, proveido
en el gue se le acusa de la comisién del delito
de homicidio perpetrado en la persona de W,
B., vy se le niega la concesion del subrogado
penal de la libertad provisional (f1, 32).

Con la vigencia del nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal, la competencia de la investi-
gacion es acogida por el Grupe Uno de la
Unidad Especializada de la Fiscalia Seccional
de esta ciudad, organismo que imparti6 las
comisiones pertinentes con destino a la Uni-
dad Investigativa del Cuerpo Técnico de la
Policia Judicial de esta misma localidad (fls.
44 a 46 y 51), actividad que sistematizamos
de la siguiente manera.

J. A, G, {fl. 55), aduce ser testigo de la
agresion que tiempo atras perpetrara el hoy
extinto W. B. en contra de D. D. R., ocasio-
nandole una herida con un envase de cerveza,
situacion que al parecer fue producida porque
el antes citado observaba una muchacha que
era acompafiada por aquel.

3. D. O, {fl. 54}, afirma que lo Unico que
le consta de los hechos en cuestién es el mo-
mento en que su amigo W, B, cayé herido
al suelo. Adiciona este declarante que recuer-
da haber viste a su amigo W. B., la noche
de autos, en el estadero “‘La Piscina’’, sitio
en ¢l cual estuvo “empujando’’ las bancas,
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hecho que generd la reaccién de uno de los
presentes en el lugar v que gracias a su inter-
vencion no pasé a mayores. En igual sentido
obran las declaraciones del menor L. E. L.
P. (fl. 57) y E. D. M. C. (fl. 59).

J.D. Q. H. {fl. 55), comandante de la Esta-
cién de Policia del municipio de Darién V.,
refiere en su exposicion la vieja rencilla exis-
tente entre los sefiores D. D. R. y W, B,,
situacion sobre 12 que recuerda las lesiones
causadas por el 0ltimo al primero de los men-
tados, hechos por los que no se formuld de-
nuncia alguna por el agredido, quien por el
contrario manifestd su deseo de venganza.

A. G. B. (fl. 56), persona con la cual el
procesado estuvo ingiriendo cerveza la tarde
del domingo de los hechos, sefiala que lo fini-
co que le consta sobre el particular es el co-
mentario que l¢ hiciera el sefior E. O. acerca
de que a su hijo adoptivo lo habia ultimado
el pescador D. D. por venganzas personales.

Eluniformado R. F. C. P. (fl. 58), encarga-
do de la guardia en la Estacién de Policia
de Darién V., explica que cuando tuvo cono-
cimiento de lo ocurrido se dedicd infructuosa-
mente a la bisqueda de D. D., presuntc autor
de los hechos, respecto de los cuales solo co-
noce lo informado por la ciudadania sobre
los problemas personales existentes entre el
agresor y la victima, entre los que se incluye
una herida de pufial causada tiempo atras por
W. B. a D. D. R,, lesiones que al parecer
no fueron comunicadas a ninguna autoridad.

C. H. C. H. (fl. 60), se limita en su aserto
a narrar lo ocurrido el dia en que resultd heri-
do D. D. R. a manos del hoy occiso W. B.,
hechos que asegura haber presenciado.

R. D. B. M. (fl. 63), acompaifiante del pro-
cesade D. R, en la noche de autos, comenta
que cuando estaban tomandose un café en
el establecimientc de la sefiora S. Z., y se
disponia a cancelar lo consumido, se percatd
de que W. B. salia del lugar ‘“‘quejandose’’,
comentandole la antes citada que el responsa-
ble de lo sucedido era su amigo D. D. El
deponente refiere a su compafiero guardan-

dose un objeto en la pretina de su pantalén,
que no se encentraba en una embriaguez ex-
cesiva ni bajo los efectos de drogas alucinoge-
nas, y que recuerda un comentario que este
le hictera en el sentido de estar amenazado
por un muchacho.

Con las probanzas hasta aqui relacionadas,
la Fiscalia Primera Seccional, Unidad Espe-
cializada del Grupo Uno, con sede en esta
municipalidad, emitié la resolucién interlo-
cutoria mediante la cual acusa al encartado
D. D. R., de la autoria material del punible
homicidio agotado en la persona de W. B,
(fl. 66). En ¢l calificatorio en comento, se
sustenta la responsabilidad del acusado en la
mezela de dos de las diversas modalidades
del dolo, concretamente la del impetu y la del
indeterminado, conclusién a la que llega el
calificador merced a la versién de injurada
del procesado D. R., transcribiendo lo que
al efecto estimd pertinente. Cabe anotar que
el proveido en mencién no fue recurrido, y
que previa su expedicion no se presentaron
ante el despacho, por ninguno de los sujetos
procesales, los memoriales o alegatos a que
se refiere el inciso segundo del articulo 438
del Codigo Penal adjetivo vigente,

Iniciada la etapa de la causa, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de esta ciudad,
a quien correspondié la actuacién de reparto,
dispuso la practica de las pruebas que a conti-
nuacién se relacionan.

Los adoptantes de W. B. M. E. O. (fl. 118
vto.) e I. T. L. de O. (fl. 122), refieren en
sus declaraciones aspectos inherentes a la ac-
tividad laboral que el antes mencionado desa-
rrollaba, estableciendo para sus ingresos una
cantidad monetaria equivalente al salario mi-
nimo legal mensual vigente. El primero de
los deponentes deja a disposicién del despa-
cho las facturas correspondientes a los gastos
clinicos y funerarios erogados a consecuencia
de las lesiones y posterior muerte de su ahija-
do W. (fls. 120 y 12{).

A folio 127 encontramos la experticia mé-
dico-legal practicada al procesado D. R.,
escrito en el gue se le diagnostica plena luci-
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dez v comprensién al momento de la comi-
sion del hecho imputado.

Los declarantes T. A. T. R. (fl. 147 vto.),
R. P. V. ({fl. 148 vt0.), J. N. D. D. (fl. 149),
C. H. C. H. (fl. 151), G. G. M. (fl. 152),
M. S. Z. R, (fl. 153), G. M. T. (fl. 154),
J. A. G. (fl. 154 vio.), J. D, Q. H, {fl. 156)
v A. G. B. (fl. 156 vt0.), algunos de los cuales
va habian rendido testimonio, son contestes
‘en afirmar que sobre los hechos en cuestion
nada les consta, y mientras el primero califica
de belicosa y conflictiva la personalidad del
exanime W. B., los deponentes C. H. y J.
A. G,, aducen recordar el dfa en que el menta-
do W. B. hirié al hoy procesade D. D. R.

A folio 135 obra el dictamen pericial rendi-
do con ocasion de la valoracion de los perjui-
cios causados con la infraccidén narrada en
los autos, experticia que no fue objetada por
ninguno de los sujetos procesales (fl. 166).

IDENTIDAD DEL PROCESADO:

Conforme a su diligencia de injurada, D.
D. R. es hijo de M. R. y C. D., natural del
municipio de Darien V., con cédula de ciuda-
dano ntimero 97°435.001 expedida en El Ce-
dral -Puerto Asis- (Putumayo), pescador de
profesién, con cuarenta afios de edad para
la época de los hechos, v con un grado de
instruccién correspondiente al cuarto afio de
educacion bésica primaria.

AUDIENCIA ESPECIAL:

A folio 133 obra una solicitud presentada
pot el encartado D. R. en el sentido de que
a la presente actuacion se le aplicara el articu-
lo 37 del ordenamiento procesal penal, esto
es, la celebracion de una audiencia especial
con miras & terminar anticipadamente el pro-
ceso. En el referido acto (f1. 169), la Agencia
Fiscal encargada de la calificacion del ciclo
investigativo presentd ante el juzgador de la
instancia el acuerdo a que habia llegade con
el procesado en mencidn, en el que convenian
que ¢l punible por el cual debe responder es
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el de homicidio simple consagrado en el ar-

ticulo 323 del estatuto punitivo, y que en la
sentencia a proferir en su contra debia impo-
nérsele la pena minima relacionada en dicha
norma, con una rebaja de la tercera parte
al tenor de lo dispuesto en el articulo 299
de la compilacion penal procesal. La presente
diligencia fue presenciada y coadyuvada por
el representante del ministerio publico, y aco-
gida iantegramente por el despacho de la refe-
rencia.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

Es la sentencia de condena resefiada en el
acapite inicial de este proveido, decision en
la que ademas de aceptarse lo concertado en la

diligencia de audiencia especial relacionada”

antericrmente, se adiciona a la conducta en
cuestién la modalidad preterintencional de la
culpabilidad, situacion sustentada en la pro-
pia version del encartado al momento de ren-
dir su injurada, en cuanto’a que su intencién
era la de herir y no la de matar a W, B. En
la providencia de la cita, se traen a colacion
los aspectos basicos de la culpabilidad prete-
rintencional, y se evalia lo pertinente a la
tasacién de las penas a imponer, incluyendo
en ello lo referente a la indemnizacion de los
perjuicios.

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE:
En sucinto escrito, la Fiscalia Primera Sec-

cional, Unidad Especializada del Grupo Uno,
refiere que el despacho de la causa quebranté

¢l pliego de cargos formulade mediante el pro- =

veido de calificacién, omitiendo igualmente
el acuerdo existente entre ese despacho y el
encartado de la referencia (fl. 189).

OPINION DEL MINISTERIO PUBLICO:

Iniciado el tramite de la segunda instafcia,

el procurador judicial delegado al efecto, aduce
en su escrito que la sentencia recurrida debe

ser modificada en esta instancia, adecuandola”
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a la convencién adelantada previamente en
diligencia especial entre ¢l funcionario ins-
tructor v el encartade D. D. R. Sostiene el
funcionario de la cita, que conforme al arti-
culo 37 del nuevo ordenamiento penal proce-
sal, al juzgador de la primera instancia no
le estaba permitido apartarse de la concilia-
cion adoptada por los sujetos procesales, Pa-
ra lo anterior se transcribe un fragmento del
texto “‘Terminacion anticipada del proceso’
del dr. R. L., V.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA: '

El nuevo instituto de Ia ““Terminacién anti-
cipada del proceso’’ que trae el articulo 37
del Cédigo de Procedimiento Penal en vigen-
cia, expresa unos nuevos lineamientos politico-
criminales de nuestro sistema penal, en los
que se refleja cierto espiritu pragmatico, ins-
pirado en parte en la institucion anglosajona
el plea bargaining, un sistema procesal de
economia abreviada, basado en la confesidn
de culpabilidad del acusado. Se trata grosso
modo, de un acuerdo o negociacidén en el
que la autoridad concede un carge o una pena
menor que le que se plantea en una hipdtesis
acusatoria inicial, a cambio de [a declaratoria
de culpabilidad del propio acusado. Los efec-
tos practicos de ese sistema son de una gran
resonancia, en la medida em que ayudan a
descongestionar una atiborrada administra-
cion de justicia penal: La oficina de los fisca-
les pueden despachar de esa manera, mas
rapidamente los casos que tienen a su cargo,
v-lo mismo ha de suceder en los juicios ante
ios cuales ellos presentan los cargos. Con ese
sistema se desplaza el prolongado tramite del
proceso contradictorio para dar lugar a un
acuerdo ante el cual, el juez solamente debera
imponer v tasar una penalidad. El procesado
igualmente, podré ver morigerada la sancién
de su comportamiento desviado, al tiempo
que se ahorrard los trdmites de un proceso
de confrontacién probatoria y: argumental.
La pregunta es: hasta qué punto muchos de
esos sindicados aceptaran una responsabili-

dad que no tienen para evitarse o asegurarse
contra una pena eventual de mayor alcance
y a la vez sacudirse de un arduo debate proba-
torio, en el que muchas veces, la condicion
subordinada o subalterna los inducird a entre-
garse impulsiva e ingenuamente, invadidos del
metus potestatis.

Este preambulo nos lleva a afirmar que la
nueva institucidn de la ‘““terminacidn antici-
pada del proceso’’ debe ser cuidadosamente
estudiada y aplicada, pues el acuerdo que con-
lleva no puede ser de al¢ance ilimitado, sino que
debe estar sometido como todo dentro de un
Estado de Derecho, al principio de legalidad,
el que se puede violar bien porque se pretenda
declinar la accidén penal, cuyo titular es un
Estado que debe defender el interés colectivo,
o bien porque se desconozcan las garantias
fundamentales del debido proceso, sobre to-
do, en las situaciones de desventaja en: que
un precesado sin mayores medios culturales
y materiales suele presentarse en un proceso.
Se impone entonces que el control de legali-
dad de ese acuerdo que autoriza el propio
articulo 37 al juez sea celosamente ejercido
para que los intereses de la sociedad, expresa-
dos en la nocion de justicia, y los del proce-
sado, manifestados en ella misma y enel de
sus garantias procesales constitucionales v le-
gales, sean preservadas, :

De ninguna manera, la figura procesal de
la ““Terminacidn anticipada del proceso’ auto-
riza a la vulneracion del ‘‘debido proceso”
(art. 29 de la Constitucion Nacional y prime-
ro del mismo estatuto procedimental penal,
enarbolado como principio rector). El princi-
pio de legalidad que constituye la‘columna
vertebral dé nuestro sistéema penal, no puede
verse suspendido por una norma ordinaria
con burla a la justicia y a las finalidades su-
premas proclamadas por la Carta Fundamen-
tal. No podria por ejemplo dar pabulo a la
impunidad, desconociendo pruebas indicati-
vas de responsabilidad penal o dejando de
investigar hechos punibles so pretexto de con-
denar otro acordado o confesado por el pro-
cesado, como tampoco podria dar fugar a la
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condena de un procesado que temeroso de ver-
se expuesto a una alta condena acepta el reco-
nocimiento de un hecho punible del que no
hay prueba y no confiesa haberlo cometido.
Esto adquiere mayor relieve dependiendo del
desequilibrio de las partes; un procesado po-
bre, anaifabeta, en panico ante la maquina
leviaténica de la justicia, puede ceder facil-
mente o ser manipulade por una Fiscalia 4vi-
da de resultados, dispuesta a exhibir cabezas
para apacigiiar los animos caldeados de la
creciente delictiva. O un Estado, desnudado
en su impotencia para someter a los crimina-
les, puede entrar a pactar con miembros de
poderosas organizaciones del crimen, dispuesto
a ceder y a transar en topicos no autorizados
por la ley, bajo la proclama de lograr la paz
social. No es ese el alcance de la nueva institu-
cién procesal. Sus limites los fija la propia
norma en cuestion, cuando habla de ““...acuer-
do acerca de las circunstancias del hecho pu-
nible v la pena imponible...”’.

En el presente caso, el a quo ha reconocido
un homicidio preterintencional, modalidad ate-
nuada del homicidio en relacion al tipo sim-
plemente voluntario, cuya formacién dolosa
de culpabilidad implica una pena obviamente
mayor. Esta adecuacion del comportamiento
punible, no fue considerada dentro del acuer-
do que con base en el articulo 37 del Codigo
de Procedimiento Penal se presenié en la
Audiencia Especial del 20 de enero de 1993,
y en la cual el procesado acepto el cargo que
le fuera proferido en la resolucién de acusa-
cion, ubicado en el articulo 323 del estatuto
sustantivo penal, para beneficiarse con la re-
baja de pena autorizada en el articulo 299
del primero de los ordenamientos citados de
“‘reduccién de pena en caso de confesién’,

Sin embarge, la juez de la primera instan-
cia, reconocio en la sentencia que se revisa,
la existencia de la preterintencionalidad en la
muerte de W, B., entrando en contradiccion
con lo que ella misma de manera expresa ha-
bia acogido en la citada Audiencia Especial,
o sea, responsabilidad en el grado simplemen-
te intencional en la ejecucion del delito. Esta
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actitud implica un desconocimiento del acuer- -

do ceiebrado entre la Fiscalia y el procesado,

tal como lo ha alegado el sefior procurador

judicial que ha conceptuado antz esta instan-
cia. Y con ello se ha violado el procedimiento
que ¢l articulo 37 impone en su Ghtimo inciso,
cuando dice que en los casos en que el acuerdo

no sea aprobado por ¢} juez, tanto el fiscal

como ¢l juez deben ser reemplazados por otros
que tengan la misma competencia.

La falla en que ha incurrido la sefiora juez

de primera instancia empezd con ¢l acogimien-
to del acuerdo dentro de la diligencia de
Audiencia Especial, deficiencia que se viene
a constatar después al emitir la sentencia. Y
no puede aceptar la Sala, lo solicitado por
el sefior procurador judicial mencionado, de
adecuar la sentencia del acuerdo, porgue el
juez a quo la ha proferido ateniéndose a lo
dispuesto en ¢l inciso segundo del mismo ar-
ticulo 37, en cuanto ha evaluado la correccién
y la suficiencia de la prueba. En efecto, el
juez al penetrar en el andlisis de la prueba
recaudada, ha encontrado que la solucion iba
mas alli de lo planteado por el sefior fiscal,
que lo fue con detrimento de la verdad y de
las garantias fundamentales del procesado.
Esa valoracion lo ha llevado a la conviceidn
de que el homicidio realizado lo fue en un
grado menos grave gue el aceptado por el
procesado, lo que desplaza indudablemente
el acuerdo e implica su desconocimiento por el
juez, caso en el cual debe darse lugar a lo
dispuesto por la nueva legislacién procedi-
mental de relevo del juez y del fiscal del caso.

Es aqui donde se ve claramente cémo un
procesado puede llegar a acuerdos en su pro-
pio detrimento, sencillamente porque su ver-
sacion ne le alcanza para entrar en pie de
igualdad a realizar una transaccién o negocia-
cidén con un fiscal letrado y de pronto dvido
de determinados resultados.que le reporten
‘“‘satisfacciones profesionales’’ o imagen a su
institucién que aparece con una coyuntura
politica de impunidad y de crisis de violencia
y criminalidad en el pais, para la que la insti-
tucién pueda emerger como un gran cruzado.
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En el caso sub judice, cbsérvese cdmo el proce-
sado apenas ha cursado el cuarto afie de escuela
primaria y proviene de una region rural de bajo
nivel cultural. Esto tltimo nos lleva también
a pensar en la situacidén de temor en que un
procesado en general, y un procesado de esta
condicién en particular, puede encontrarse para
entablar un arreglo. La igualdad de armas que
se esgrime como principio en los sistemas pena-
les donde se dan este tipo de negociaciones no
se puede predicar en este tipo de casos tan facil-
mente, como para homologar un acuerdo que
ha desconocido circunstancias tan serias ¥ pro-
bables (de acuerdo a cierta prueba que nos ha-
bia de una sola herida con desenlace de shock
hipovolémico), que implican una declaracion
de responsabilidad mas benigna que la que el
propio reo cree merecer.

Lo gue debi6 hacer el juez a quo, fue haber
desaprobado el acuerdo, al encontrar gue el
homicidio simple que fiscal v procesado ha-
bian aceptado iba contra la realidad probato-
ria, que sefalaba o acreditaba la existencia
de un homicidio preterintencional. Y si a esa
conviccidn llegd solamente en el memento de
dictar sentencia, circunstancia explicable si se
comprende que en esa oportunidad realiza un
mas profunde analisis del caso, debié decla-
rar la nulidad de ese acogimiento para dar
paso a lo ya repetido por esta Sala, que dispo-
ne el articulo 37 en su inciso ltimo.

En consecuencia, la Sala declararé la nuli-
dad de la parte del proceso que empieza con
esa decision de acogimiento, para que el juez
de primera instancia disponga lo pertinente
ante su conviccién y actitud de desaprobar
el acuerdo.

En mérito de lo expuesteo, el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Buga V., en
Sala de Decision Penal.

RESUELVE:

Declarar la nulidad de la sentencia revisa-
da, para que en su lugar se adopten por el
despacho de la primera instancia, las medidas
anotadas en la parte motiva de este proveido,

Cépiese, notifiquese y devuélvase.

2. Tribunal Superior de Medellin

M. P.; Dr. LuUIs ANGEL GALLO M. (inte-
graron la Sala, ademas, los magistrados Gui-
llermo Gomez Arboleda vy Fernando Goémez
Gomez.

Noviembre 12 de 1992
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Terminacion anticipada del proceso. Para
terminar anticipadamente un proceso, €s nece-
sario estudiar previamente los fines y €l objeto
del proceso, como elementos indispensables
en la tarea de las partes para obtener conce-
siones respecto del hecho punible, las circuns-
tancias agravatorias, Ia rebaja de pena y el
subrogado de ta condena de ejecucién condi-
cional, que le permitan luego la aprobacion
por ¢l juez. En otros términos, resulta indis-
pensable determinar los asuntos que pueden
ser acordados por las partes para que se fina-
lice un proceso, antes de surtir los trdmites
regulares previstos por el Codigo de Procedi-
miento Penal.

Objeto fundamental del proceso es la incul-
pacion conereta de una hipétesis delictiva que
el Estado le hace a una persona. Para que
exista proceso se requieren: a) La existencia
de un hecho supuestamente delictivo, y b) La
individualizacién o la identificacién de uno
o varios participes. }

En ¢l proceso se controvierte por las partes
el hecho materia de la acusacién y las circuns-
tancias agravantes o de atenuacion, la identi-
dad de los participes y su responsabilidad.
Por ello, pueden considerarse varios objetos
especiales dentro del proceso, a saber:

El objeto de la investigacin, estd constitui-
do por el hecho y sus circunstancias de tiem-
po, modo, lugar, condiciones personales de
los participes, los motivos determinantes, la
existencia y cuantia de los perjuicios (C. de
. P, art. 334).

El objeto de la calificacién, referido a la
descripcion del suceso y su adecuacién juridica.
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Para ello, previamente las partes disponen de
un término con el fin de analizar lo probado
y darle una valoracion al evento, que corres-
ponda a un determinado injusto y a la respon-
sabilidad o no del procesado, proponiéndosela
al fiscal o al juez, segun el caso.

El objeto del juzgamiento, consta del cargo
que por un hecho punible especifico le hizo
el fiscal o el juez, en su caso. En su tramite,
las partes aportan y solicitan pruebas para
afianzar la imputacidn, agravarla, atenuarla,
desconocerla, o para justificar ¢l comporta-
miento del procesado. El debate entonces tie-
ne como limite el delito que en la calificacién
se le atribuye a una persona determinada y
las condiciones personales bajo las cuales se
considera su conducta. El contenido de la acu-
sacion es el que se decide en la sentencia.

El objeto del proceso es inmutable v por
tanto no puede variarse la calificacion juridi-
ca del hecho por voluntad de las partes, asi,
por ejemplo, un delito de homicidio consu-
mado no puede variarse por uno de lesiones
personales; ni un injusto de acceso carnal vio-
fento, puede cambiarse por un estupro, dado
gue cada infraccién tiene sus caracteristicas
peculiares. Por ello, el acuerdo que se dé entre
¢l fiscal y el procesado, con la representacion
de su defensor, no puede por ningiin motivo
modificar la imputacion concreta que se le
hace en el proveido en el cual se resuelve su
situacion juridica, o en la providencia califi-
cadora del sumario, segin la etapa en la cual
se promueva la terminacion anticipada del pro-
ceso, El fiscal y el acusado pueden si convenir
acerca de las circunstancias calificadoras del
hecho criminoso, reconociéndolas o rechazén-
dolas, con el fin de fijar la pena imponible
(C. de P, P., art. 37).

La disponibilidad sobre el objeto del proce-
so tampoco puede comprender el retiro de
acusaciones sobre otros hechos delictivos que
por razén de la conexidad se adelantan dentro
del mismo proceso, pues con ello se quebran-
ta el propdsito de adelantar la senteencia por
economia procesal. :

Siguiende los lineamientos del p'rofesor Al-
fonso Ortiz Rodriguez, se pueden admitir co-
mo fines principales del proceso penal los
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siguientes: [a reconstruccion veraz y figurada -

del hecho vy sus circunstancias; el estableci-
miento de ias condiciones psicoldgicas de los

participes v la decisién sobre la responsabili- .

dad o inocencia del acriminade, realizando
asi matetialmente la justicia en cada caso so-
metido a la jurisdiccion penal.

Pues bien, la terminacién anticipada del
proceso procura la realizacion de la justicia,
mediante [a transaccidon que el fiscal hace con
el procesado, cuando es incierta la autoria
o la participacion o las circunstancias califi-
cadoras.

El sefior defensor, sostiene la inadecuada
fundamentacién del proveido que desaprobd
el acuerdo, por considerar, en su escrito sus-
tentatorio de la apelacion, que no es compe-
tencia del juzgado sefialar los cargos delictivos
materia del convenio, por desbordamiento de
sus funciones e invasién de la actividad pro-
pia del fiscal, dado que la acusacion es res-
ponsabilidad de este {fl. 7i). Si el fiscal
desestima un cargo, no puede el juez incluirlo
en la acusacién, por tratarse de una labor
ajena a sus atribuciones. Solo puede operar
el control jurisdiccional para constatar ““la
correccidn de la calificacion, de la pena impo-
nible ¥ del recaudo probatorio, de conformi-
dad a lo acordado por las partes...”” {fl. 73).

A estas inquietudes responde la Sala. En
el sistema procesal colombiano no puede acor-
darse entre las partes el cambio del objeto
del proceso, ni el perdén o la exclusién de
uno o varios cargos delictivos objeto de la
investigacidn penal. Por ello aparece incom-
pleto el acuerdo propuesto por el sefior fiscal

de la Unidad Dos Especializada de Vida res-

pecto del injusto de porte ilegal de arma de
fuego de defensa personal, cuando con el dé-
bil argumento de lo momentaneo y ocasional
del porte, hace impunible la conducta —por
la falta de dafio potencial o real al bien juridi-
co tutelado— excluyd esta imputacion. Esta
consideracién es respaldada por el defensor.
Si estaba convencido de la inocencia del sindi-
cado o de la atipicidad de la conducta contra
ia seguridad publica, ast debié decidirlo me-
diante la expedicion de un auto interlocutorio

en ¢l cual ordenase la preclusion de la investi-
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gacion v la cesacion de procedimiento, antes de
la audiencia especial, como lo prescribe el art.
36 del C. de P. Penal y no durante la celebra-
cion de este acto procesal {art. 37 idem).

La misién fundamental del juez frente al
acuerdo consiste en el respeto al principio de
legalidad, tanto de la calificacion juridica de los
hechos, como de las circunstancias califica-
doras, la capacidad mental del procesado, la
pena a imponer ¥ la concesidn del subrogado
de la condena de ejecucion condicional. Asi,
por ejémplo, si una persona da muerte a otra
disparandole con una subametralladora y a
corta distancia, el fiscal y el procesado, pro-
bada esta circunstancia modal, no pueden
“*acordar’® la existencia de un homicidio pre-
terintencional o culposo.

El acuerdo es, a juicio de la Sala, sobre
situaciones inciertas, no probadas plenamen-
te al momento de la audiencia especial.

Conviene también anotar que el agente del
ministerio publico incurrié en un error de apre-
ciacion, porque estimo apresurada la califi-
cacién para el homicidio (va ‘‘que ain faltan
pruebas para que ellas —las atenuantes aclara-
se— se puedan afirmar completamente’, fls.
58 vto.) cuando el verdadero sentide del art.
37 del C. de P, Penal es dar por terminado
el proceso, evitando asi prolongadas pesgui-
sas, buscando con ello la obtencion pronta
de una sentencia gue cumpla sus objetivos,
como son, entre otros, la imposicién de las
respectivas penas y el resarcimiento de per-
juicios.

Ahora bien, en lo tocante a la decisidon que
es objeto de reparo por parte del sefior defen-
sor, el auto que improbé el acuerdo, la Sala
encuentra serias anomalias que convergen a
sostener que respecto a él y a la audiencia
especial dentro de la cual se dictd, no se dio
cumplimiento al art, 37 del C, de P. Penal.
En otras palabras, quienes participaron en
el acto no cumplicron las funciones que les
asigna fa norma; tampoco lo hizo la seitora
juez al proferir la decisién objeto del recurso.
Por tanto, el estatuto adjetivo en cita no al-
canzd los fines propuestos. Yeamos:

Se habla de un acuerdo entre sindicado y
fiscal v por parte alguna se dicé en la disposi-
cién que en él tenga participacion activa, co-
mo al parecer sucedid en este evento, el agente
del ministerio. Del contenido de la norma mas
bien se desprende que su labor es de mera
vigilancia, con la excepcion, eso si, de que
puede interponer el recurso de apelacién con-
tra cualquiera de las dos decisiones alternativas
que emita €l juez. “La sentencia aprobatoria
del acuerdo, reza, solo podré ser recurrida
por el ministerio publico. El auto que lo niega
es apelable en el efecto diferido por el sindica-
do, el fiscal o el ministerio publico”. Mas
claro y preciso, en el acuerdo no tiene inter-
vencion alguna el ministerio pablico y de ahi
que se le faculte para inferponer el récurso
contra las decisiones ya mencionadas, cuando -
no las comparta.

Dispone claramente el articulo que “‘el juez
debera explicarle al sindicado los alcances y
consecuencias del acuerdo y las limitaciones
que representa a la posibilidad de controvertir
su responsabilidad®’. Pues bien, sobre este fun-
damental aspecto no hay constancia alguna
en el acta. Tampoco ¢l juzgado, en ¢l auto
de fecha octubre seis de este afio (X-5-92),
ninguna mencidn hizo a la solicitud de libertad.

En tales condiciones, es dable sostener que
en el sub judice estd claramente demostrada
la existencia de irregularidades sustanciales
que afectan el debido proceso, presentdndose
asi 1a causal de nulidad consagrada en el art.
304, numeral 2, del C. de P. Penal, siendo
entonces necesaria la fijaciéon de una nueva
fecha para la celebracion de 1a andiencia espe-
cial, si es que la parte solicitante (el implica-
do) ain mantiene su interés.

Es importante anotar gue con lo anterior
no se contraria €l art. 37 citado cuando ad-
vierte que aquel acto solo puede celebrarse
por una sola vez, porque ha de entenderse
en sana hermenéutica que lo pretendido por
el legislador es la no repeticién de audiencias
especiales cuando la investigacion lleva un cur-
so normal y legal, por cuanto se prolongaria
innecesariamente la misma y se romperia el
fin buscado por la ley adjetiva, la agilidad
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del proceso. En este caso ocurre algo bien
diferente, toda vez que se da una causal de
nulidad, se torra invalida aqueila diligencia
de audiencia especial ¥ las actuaciones subsi-
guientes y consubstanciales. Es imperiosa en-
tonces para el ad quen la aplicacion del art,
305 del C. de P. Penal.

Como la situacién procesal del justiciable
no sufre ninguna variacidn, dado que perma-
nece incélume el auto mediante el cual se re-
solvié la situacién juridica, no procede, al
menos por el momento, el beneficio de liber-
tad provisional.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Supe-
rior de Medellin, en Sala'de Decision Penal,
decreta la nulidad de lo actuado en este proce-
so, a partir del auto de fecha septiembre vein-
tiocho del corriente afno (IX-28-92), mediante
el cual se sefiald fecha para Ia celebracion
de audiencia especial. : :

Cépiese, notifiquese y devuélvase.

3. Tribunal Superior
de Medellin

M. P.: Dr. RUBEN DaRIO PINILLA C. (inte-
graron la Sala, ademas, los magistrados Hum-
berto Renddn Arango y Javier Zapata Ortiz).

Mayo 5 de 1993

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1°. A partir de Ia expedicion de la Consti-
tucion Politica de 1991 y el decreto 2700 del
mismo afio por medio del cual se dictaron
las normas para la investigacion y el juzga-
miento de los delitos, el procedimiento penal
sufrié cambios sustanciales gue no se han ad-
vertido suficientemente.

La terminacion anticipada del proceso, uno
de eflos y del que se derivan vastas consecuen-
cias, es extrafia a las instituciones procesales
que han deminado el panorama del procedi-
miento criminal ¥ que hemos venido disefiando
desde tiempo atras, acorde a nuestra cultura,
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y no se aviene perfectamente con ¢l principio
de la verdad material como objeto del juicio
penal, ni con el principio segin el cual los
sujetos procesales no pueden disponer libre-
mente o a su arbitrio de la accidén penal que
se concreta con la imputaciéon de un delito
al acusado, ni con el principio conforme al
cual las normas de orden pablico, de las que
son expresion los derechos constitucionales

fundamentales a la presuncién de inocencia,

v el debido proceso, no pueden ser modifica-
das por los sujetos procesales, ni estos pueden
renunciar a ellas, pero una vez introducida,
y no siendo manifiesta y completamente con-
traria a la Constitucién, debe armonizarse con

el conjunto de los principios e instituciones

del procedimiento criminal.

En un proceso acusatorio o de partes como

el que se introdujo a raiz de la Constitucién

‘Nacional recientemente expedida, por io me-

nos en la decisiva fase del juzgamiento, la
funcién de acusacion y la prueba de la impu-
tacion que se le hace al procesado le corres:
ponde a la Fiscalia General de 1a Nacién
(Codigo de Procedimiento Penal, arts. 120,
249, 438 y ss. v 444) y 1a funcién de defensa
y la prueba de los descargos le compete al
sindicado y a su defensor, mientras que e}
juez, en ejercicio de la jurisdiccién que le con-
fiere la Carta, esta Hamado a dirimir la con-
troversia de los sujetos procesales, como
funcién propia y privativa (arts. 444, 453 y
456 idem).

Pero, en ausencia de contradictorio o a fal-
ta de controversia, la misién del juez se limita
a aplicar el derecho material o sustancial al
caso sometido a su consideracion, decidir e
imponer la pena adecuada al delite v definir
el tratamiento penal a que debe ser sometido el
acusado; claro estd que la decision del juez
en ejercicio de esa misién que le confian la
Constitucion y la ley deberd estar precedida
siempre de un juicio sobre la legalidad del
delito y la pena y el debido proceso de investi-
gacion y juzgamiento, como garantia bdsica
del ciudadano. S

La terminacion anticipada del proceso por
virtud del acuerdo a que llegan el fiscal v el

JURISPRUDENCIA

acusado respecto a la imputacion es preci-
samente una forma de renunciar a la con-
troversia propia del juicio; en tales eventos
v en desarrollo de los principios atras enun-
ciados el juez tiene un control sobre ‘‘la ca-
lificacion juridica del delito™’, que le permite
rechazar el acuerdo cuando ¢l fiscal incurre
en un error en el proceso de adecuacion tipica
de la conducta, bien porque selecciona inco-
rrectamente el tipo objetivo por un error en
¢l criterio o juicio juridico-que guia al funcio-
nario al momento de identificar o interpretar
la norma infringida para adecuarla a los he-
chos imputados, o bien porque deja de apli-
car una norma de obligatoria aplicacion de
conformidad con los hechos declarados o'que
se dan por probados en el acuerdo, o bien
porgue aplicauna disposicidn gue no se aco-
moda a esos mismos hechos.

Pero, del mismo modo, mas que un con-
trol, tiene una competencia irrenunciable so-
bre la pena que le corresponde al delito v
puede incluso llegar a imponer otra diferente
a la acordada por las partes, advirtiéndolo
asi al acusado, porque la funcion de acusa-
cién que la Constitucion le atribuye al fiscal
no incluye, ni puede incluir, la potestad para
definir la pena imponible, que tampoco pue-
de ser materia de transaccion con el acusado,
porque estd insita en el gjercicio de la jurisdic-
¢ién que la Carta le confiere al juez v que
despliega al momento de dictar sentencia.

No es cierto, entonces, como opina el agen-
te del ministerio publico, que la funcién basi-
ca o primordial del juez sea la de advertirle
al sindicado sobre las limitaciones que tiene
para controvertir su responsabilidad una vez
que ha Hegado a un acuerdo.

Pero, indudablemente, los poderes del juez
en tales casos no son ilimitados o exorbitan-
tes; no puede olvidarse que de lo que se trata
es de terminar la manera anticipada un proce-
SO que apenas se encuentra en la etapa de
instruccién, que no han concluido las oportu-
nidades que se le otorgan a los sujetos proce-
sales a lo largo de la investigacién y el juicio
para aportar pruebas y coatrovertirlas, ni se

han agotado todas las comprobaciones que
entran en la esfera de lo posible v, por ende,
se trata precisamente de renunciar a medios
de prueba que, de practicarse, podrian modi-
ficar cualquier imputacién y al derecho a pre-
sentar otros que controviertan la acusacidn
v a contradecir los que le sirven de fundamen-
to, ni puede perderse de vista que la acepta-
cion de los cargos en la audiencia de termi-
nacidén anticipada equivale 2 una confesion
de los hechos imputados y de esa manera el
acusado renuncia, en alguna medida, a la pre-
suncion de inocencia.

La facultad que le otorga la ley al juez del
conocimiento para verificar si ““obra prueba
suficiente’’ no puede entenderse, entonces, en
¢l sentido de exigir la plena certeza o prueba
de los hechos materia del acuerdo o dar por
cabalmente demostrados otros diferentes pa-
rarechazarlo, de conformidad con su particu-
lar o personal examen de los medios de
persuasion, porque de por medio se encuentra
una confesion, ni puede llevarse al extremo
de desplazar al fiscal en su funcion de acusa-
¢ién y sustituir su criterio en la evaluacién
de la prueba, reemplazandolo por el del juz-
gador y anteponiéndole la apreciacién que es-
te tiene de los hechos v los elementos de
conviceién aportados a la investigacion.

Debe, eso si, verificar o examinar que estos
constituyen un respaldo suficiente, pero no
necesario, de los hechos materia del acuerdo
v mal hace cuando en esa tarea, para recha-
zarlo, parte de criterios apodicticos o acaba-
dos, definitivos e inmodificables.

Solo un error manifiesto u ostensible en
torno z la prueba gue le sirve de fundamento
al acuerdo, como cuando se presume su lega-
lidad, habiendo sido ilegalmente producida,
o se desconoce o pasa por alto la existencia
de alguno de los medios de conviccién que
obran en el proceso o, existiende, se le da
un alcance que a simple vista no tiene, le per-
mite al juez rechazarlo por encontrar viciadas
sus bases, siempre y cuando ese error tenga
una incidencia sustancial en el proceso de ade-
cuacion tipica del hecho punible o en el juicio

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N° 59 143



JURISPRUDENCIA

de culpabilidad y no pueda ser subsanado por
la aceptacidn del acusado, que equivale a la
confesion,

Pero, los intereses superiores del proceso
penal que se inspira en el principio de la ver-
dad material o historica, el debido proceso
de investigacion y juzgamiento y la legalidad
del delito ¥ de la pena, constituyen precisos
limites al acuerdo que se puede dar entre el
fiscal y el acusado; por eso, sujete al imperio
de la Constitucion y la ley, siempre serd fun-
cion del juez garantizar los derechos funda-
mentales y bésicos del cindadano, imponer
una condena solo cuando haya justa causa
y prevenir el fraude a la ley. y el abuso del
derecho (art. 95 nums, 1 y 7 de la. Constitu-
cion Politica).

Por més que la aceptacion de los cargos
por parte del acusado equivalga a una confe-
siém, el juez no estd fatalmenie obligado a
admitirla, y puede rechazar el acuerdo como
fundamento de la sentencia condenatoria,
cuando no se produzca libremente o haya si-
do obtenida o inducida con artificios o enga-
fiog, pero también cuando la confesion asi
hecha sea ostensiblemente mendaz o faisa,
o esté destinada a engafiar a la justicia o a
encubrir a un tercero.

Solo que ¢l juez debe proceder sin excesos;
en tales casos, la experiencia judicial o los
principios de la l6gica, menos ain cuando
no son producto de una 16gica irreductible
o apodictica y admiten la afirmacién contra-
ria, que legitimamente constituyen una guia
en la apreciacién de los hechos, no pueden
sustituir a la prueba legalmente producida,
ni puede obrar el juez con fundamento en
meras hipotesis o en un juego de probabilida-
des que a 1ltima hora desvirtiian la misma
confesiéon u otros elementos de prueba.

No pocas de las afirmaciones del juez de
instancia al analizar la prueba adolecen de
¢sos defectos; a modo de ejemplo, no es irre-
ductible que “‘el inico incentivo de estos mu-
chachos temerarios de ahora, es el lucro
econémico que obtienen al coronar el hurto
violento de un vehiculo’’, porque en mas de
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un caso los mueve igualmente la ostentacién
de poseerlo, ni es inconcuso que el procesado
proviera fatalmente que C. A. B. “‘rechazaria
la incriminacién o, lo peor aun, confesaria
el delito para delatarlo también a él por com-
prensible venganza’’, porque no siempre el
acusado realiza esos cdlculos v la experiencia
de los estrados judiciales est4 llena de delacio-
nes que se devuelven contra el delator, ni es
licito elaborar hipdtesis con fundamento en
meras suposiciones porque ‘‘por lo menos no
hay constancia’® en contrario, ni lo es, en fin,
presumir gue la aceptacién de los cargos “‘da
la impresién de haber sido concebida por la
conveniencia de unas prerrogativas’ de las
que ningdn beneficio reportaria siendo ino-
cente, porque en tal evento no estaria sujeto
apena alguna y en nada le convendria aceptar
una inculpacién falsa. )

Ninguno de esos argumentos tiene la carac-
teristica de lo manifiesto o lo inequivoco v
no pueden servir para desestimar el acuerdo,
simplemente porque el acusado terminé acep-
tando el cargo de hurto cuando en la indaga-
toria habia relatado que fue capturado en
posesion del vehiculo porque un amigo suyo,
C. A. B., Unicamente se lo habia prestado
para realizar una diligencia, como lo habia
hecho en otras oportunidades, sin que él co-
nociera que se trataba del producte de un
hurto o, en otras palabras, que no habia reali-
zado conducta ilicita alguna, menos afin do-
losamente, de manera circunstanciada y con
prueba que confirmaba su aserto.

Pero, se olvidan, en cambio, elementos fran-
camente relevadores de lo contrario, ademas
del reconocimiento en fila de personas que
realizara la perjudicada con el hecho punible,
que apuntan directamente a confirmar la acep-
tacion del cargo de hurto; en efecto, no puede
olvidarse, porque aqui es de capital importan-
cia, que fueron dos los autores del delito con-
tra el patrimonio econémico y el acusado J.
F. T. P. solo se refirié a una persona como
presunta propietaria del vehiculo, precisamente
a C. A. B., y ningin otro aparece ligado al
dominio del antomédvil, ni puede pasarse por
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alto que apenas dos dias después de consuma-
do el hurto J. F, T. P. contaba o poseia va
un documento privado, suscrito por el mismo
C. A. B. que lo autorizaba para conducir el
automovil sustraido, v de manera permanern-
te por supuesto, ¢ identificado ya con unas
placas diferentes a las autorizadas legalmente
(la fiscal no se ha preocupado aun por esta-
blecer si son falsas o no), como consta en
ekdocumento y con las cuales fue decomisado
tiempo después, ni puede perderse de vista
que ese documento se extendid cuando, segin
el causado, hacia apenas unos dos mieses que
conocia a C. A. B., con quien no lo ligaban
mayores vinculos, y selo facilitaba aun “para
ir donde mi novia a Belén La Castellana®
(f1. 8 vto.), por lo que se¢ le veia en él con
frecuencia, ni puede dejarse de lado gue le
conocié el vehiculo a C. A. B., segin afirma,
unos dos meses antes de su indagatoria, esto
es, tan pronto como se consumé el delito con-
tra ¢l patrimonio.

La existencia de C. A. B., sea ese su verda-
derc nombre o bien que se trate de uno su-
puesto, no descarta la participaciéon del
acusado en el hecho punible de hurto y mal
puede, entonces, servir de argumento para
poner en duda su responsabilidad en esa em-
presa criminal, menos aun cuando fue reco-
nocido en fila de personas come uno. de los
autores y elementos de la naturaleza de los
descritos por la Sala ensefian que la posesién
del automovil sustraido no era a titulo de me-
ro préstamo, ni obedecia a una larga y sincera
amistad, ni era una tenencia ocasional, por
lo gue la confesion realizada al aceptar el car-
go no puede rechazarse.

Pero, ademaés, la aceptacién del acusado
no encierra riesgo alguno de encubrimiento,
porgue no impide la investigacidén enderezada
a descubrir la participacién de BETANCUR
MARIN, ni la cancela.

Nada se opone, por ese aspecto, a la acep-
tacién del acuerdo para la terminacién antici-
pada del proceso; solo que por otros motivos
no esta llamado a servir de fundamento a la
sentencia.

2°. No puede el juez, al momento de dictar
sentencia, sustraerse al juicio sobre ¢l debido
proceso de investigacidn y juzgamiento, por-
que él constituye una garantia fundamental
o basica de los sujetos procesales que intervie-
nen en el juicio y del conjunto de los ciudada-
nos, aun del perjudicado con el delito, v es
fundamento insustituible de toda decision ju-
dicial por mandato de la Constitucién.

El ejercicio de la funcidn de acusacién que
1a Constitucién y la ley le otorgan a la Fiscalia
General de la Nacién no es libre o discrecio-
nal; por el contrario, se trata de una compe-
tencia reglada, sujeta al principio de legalidad
y tanto es asi que 12 preclusion de 1a investiga-
cidn, por medio de la cual la Fiscalia decide
ponerle fin a la instruccién v, por ende, no
elevarle acusacion al procesado, ni formular-
le imputacién alguna, y renunciar al ejercicio
de 1a accion penal, esta sujeta a estrictas cau-
sas legales vy no depende de la discrecionali-
dad del funcionario, ni de factores de
oportunidad o conveniencia.

La terminacion anticipada del proceso exi-
ge, por lo tanto, que en la audiencia especial
¢l fiscal presente ‘‘los cargos que de acuerdo
con la investigacion surjan contra el sindica-
do’’ y de alli la necesidad de que aquel se
pronuncie en esa oportunidad, o antes, sobre
todas las hipotesis o hechos punibles materia
de investigacion, bien para incluirlos en los
cargos que son tema del acuerdo, o bien para
continuar el proceso rspecto de aquellos he-
chos que no son materia de él, o quedan por
fuera dei convenio por no haberse llegado
a un acuerdo con el acusado y ser este apenas
parcial, o bien para prescindir de ellos por
la via de la preclusién de la investigacion,
porque de otra manera quedarian extremos
sin resolver o sin iina adecuada solucidn, cues-
tién que desconoce el debido proceso de in-
vestigacion y juzgamiento al que estan
obligados el fiscal y el juez.

De alguna manera, y por el razonamiento
que viene de hacerse, los cargos explicitados
o formulados en la audiencia de terminacién
anticipada sustituyen a la resclucidn de acu-
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sacion o equivalen a ella, porque fijan los
extremos de la imputacion que se le hace al
acusado, en relacion con ella es que este debe
pronunciarse para aceptarla o rechazarla y
€808 mismos cargos sirven para delimitar el
alcance de la sentencia y Ia congruencia que
debe guardar con la acusacién; por lo tanto,
deben ser precisados de manera completa, sin
dejar por fuera ninguna de las hipétesis que
fueron materia de averiguacion o se despren-
den de los hechos instigados, porque de lo
contrario errores de esa indole conducirian
a la nulidad de la audiencia en que se contie-
nen los cargos o la imputacién.

En el asunto que ocupa la atencién de la
Sala la fiscal delegada omitié pronunciarse
sobre algunas de las hipotesis o hechos mate-
ria de investigacidn; nada dijo, por lo menos,
sobre las armag con las cuales se consumd
el hurto y el porte de las mismas, indisoluble-

" mente ligados al delito contra el patrimonio
(fl. 2 vto. v 24 vto.), ni sobre ¢} uso de unas
placas diferentes a las legitimas y la falsedad
o no de las mismas que, al tenor del art, 2°
del decreto 1344 de 1970, modificado por el
decreto 1809 de 1990, constituyen documento
pliblico, ni sobre la falsedad y uso del docu-
mento por medio del cual se autorizd al acu-
sado para conducir el vehiculo, autenticado
presuntamente ante notario, a sabiendas de
que la identidad de quien lo suscribe esta abier-
tamente en entredicho como se desprende de
manera manifiesta del simple cotejo de las
formas (fls. 12 y 68), ni sobre la falsificacién
y uso de la poliza de seguro obligatorio (fls.
60 y 66), que constituye documento privado.

Sobre este ultimo tépico debe recordar la Sa-
la que la falsedad en documento privado es
un tipo penal de dos actos ¢ gue exige 14 realiza-
cién de una doble conducta: la falsificacién y
el uso (Corte Suprema de Justicia. Sala de Ca-
sacion Penal. Providencia del 7 de julio de 1981);
por lo tanto, mientras no se realice el uso, el
delito de falsedad en documento privado no
se consuma y alli es donde entronca el fendéme-
no de la coautoria sucesiva que se da en aque-
lios casos en que ‘‘un coautor se afiada durante
la ejecucion del hecho hasta su terminacion”
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(JescHECK, H. H. Tratado de derecho penal.
Parte general, volumen segundo, Barcelona,
Edit. Bosch, 1981, pag. 942).

Debid la fiscal delegada pronunciarse en
alghin sentido respecto de esas conductas y
al no hacerlo, incurrioé en violacion del debido
proceso, motivo por el cual la Sala va a decla-
rar la nulidad de la audiencia especial de ter-
minacién anticipada del proceso, que podra
rehacerse o repetirse si se subanan tales vacios.

3°. La Sala no va a anticipar su criterio
sobre el subrogado de la condena de ejecu-
cién condicional; debe precisar, eso si, que
es-indispensable que en la audiencia especial,
mas alla del acuerdo de los sujetos procesales
sobre el punto, el acusado manifieste de ma-
nera expresa si la eficacia del acuerdo queda
condicionada a su otorgamiento, porque solo
asi sabra cl jucz, en caso de negarlo, que el
convenio es ineficaz y no puede prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Supe-
rior de Medellin, Sala de Decisiéon Penal, RE-
VOCA la providencia materia de apelacion v,
en su lugar, DECLARA la nulidad de la audien-
cia de terminacién anticipada del proceso y
ORDENA continuarlo, sin perjuicio de que
los sujetos procesales lleguen a un nuevo acuer-
do observando el debido proceso. Désele apli-
cacion al art. 37 inc. final del C. de P. P.

Copiese, camplase y devuélvase.

4. Juzgado Séptimo Penal
del Circuitoe de Manizales

Juez: Dr. CESAR AUGUSTO LOPEZ LONDONO
Octubre 30 de 1992
CONSIDERACIONES:

1) Laresolucion de acusacion. Como se re-
cordara, el desaparecido Juzgado Primero de

Instruccién Criminal con sede en esta ciudad, |

el dia 4 de junio del afio avante, al calificar el
meérito sumarial de este asunto, profirié reso-
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lucién acusatoria contra los sindicados A. L.
M. P. y N. F. O. por el delito de homicidio
simplemente voluntario, donde figura como
ofendido del sefior G. G. G., evento punible
definido en el art. 323 del C. Penal, en hechos
ocurridos en el barrio El Campamento de esta
capital en la mafiana det domingo 12 de enero
pasado (fls. 194-208).

1) E! acuerdo: Durante la diligencia de
audiencia especial, celebrada a instancia de la
parte acusada. A. L. M, P., quien hasta ese
momento venia negando su intervencién en
la muerte violenta de G. G. G. reconocié que,
en medio de la ira que experimentd esa ma-
fiana al observar que G. G. y su hermano
R. habian herido, con arma blanca, a su ami-
go N. F. 0., “yo le pegué una pufialada a
G. en el pecho’’ con un cuchillo que ““‘no sé
de donde saqué’’. Y seguidamente manifestd
que “‘yo acepto el cargo que me hace la sefiora
fiscal, pero si me dan la libertad...”> {fls.
268-269). A su vez N. F. Q. admitié, como
lo habia hecho en su injurada, que, en medio
de la ira que sentia esa mafiana, pues ‘‘vo
estaba lesionado perque —los hermanos G.—
me habian dado una pufialada en la ceja, otra
en la mano y otra en el pecho’’, ““yo lo le-
sioné —a G.—, pero no lo maté”: “Yo lo
lesione con machete por la espalda, uno dos
machetazos, pero yo no le tiré al pecho’. Y a
continuacion expreso que “yo acepto los cargos
que me ha formulado la sefiora fiscal, pero
si me dan la libertad condicional...”” (fl. 269).

Por su parte, la sefiora fiscal, tras escuchar
las antetranscritas palabras; formulé el siguien-
te planteamiento: “*Con respecto al condicio-
namiento que hace A. de que acepta el cargo
si se le concede el subrogado de la condena
de ejecucion condicional, la Fiscalia no llega
aarreglo, porgue considera que la modalidad
del hecho, un homicidio, es muy grave’’. Ma-
xime cuando “‘en -el caso de autos el occiso
fue agredido en gavilla, por varias personas
que atentaron contra éI’’. En cuanto a ‘“‘las
lesiones personales que esté planteando el se-
fior N. O. no son objeto de ningin arreglo’’,
por cuanto ‘‘es una contravencién que no es

de mi competencia’. ‘‘Si se va a hacer un
arreglo es sobre la coautoria en el homici-
dio”. Y a continuacion la sefiora fiscal, tras
recalcarles que podia ““llegar a arreglo con
ustedes si no lo supeditan a la condena de
ejecucion condicional’, les propuso a los pro-
cesados el siguiente convenio: Por ese ““arre-
glo”’ no supeditado a la concesién del subro-
gado de la condena de ejecucién condicional,
tienen “‘por ello la rebaja de la sexta parte®
prevista en el art. 37 del C. de P. Penal. Y
como ‘‘con respecto a las circunstancias que
rodearon ¢l hecho, se les puede reconocer el
estado de ira’’, tienen, asimismo, derecho al
“atenuante de laira e intenso dolor™’ contem-
plado en el art. 60 del C. Penal. ““Quedando
entonces la pena en treinta y cuatro meses’’
(fls. 269-270).

A la propuesta de ‘“‘arreglo”’ formulada por
la sefiora fiscal, la sefiora M. P. respondi6
que “‘vo acepto sin supeditar al otorgamiento
del beneficio de la condena de gjecucion con-
dicional...”” (fl. 270). Y, a su vez, O. respon-
dié que *‘yo estoy de acuerdo”: “Yo no lo
maté pero estuve en el hecho...”” (fl. 270).

Aqui pregintase el juzgado: Se ajustara a
1a realidad procesal ese acuerdo al cual Ilega-
ron los prenombrados sujetos procesales “‘acer-
ca de las circunstancias del hecho punible vy
la pena imponible’’,

11Ty El caso de A. M. P.: 1) Como bien
lo enfatizd la sefiora fiscal durante la audien-
cia especial, dadas las ““circunstancias que ro-
dearon’’ el origen, desenvolvimiento y desen-
lace del tragico episodio materia de este asunto,
perfectamente puede concluirse que cuando
A. L. M. P. ataco, con un cuchillo, al sefior
G. G. G., con el lamentable resultado ya sabi-
do, obr6 en estado de ira ¢ intenso dolor pro-
vocado por ‘‘comportamiento ajeno, grave
einjusto’’: El lesionamiento de su gran amigo
N. F. O. por parte del referido G. G. y de
su hermano R. G. G. (fls. 9, 21v, 22, 56v,
57, 69v, 70, 91v, 142v, 143, 152v, 163, 172,
246 y 247).

Por lo tanto, si la evidencia demuestra elo-
cuentemente que la seftora M. P. actué domi-
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nada por el llamado ‘“‘impetu de la codlera™
al herir mortalmente al sefior G. G., es correc-
to el acuerdo al cual han llegado la sefiora
fiscal y A. L. sobre ““las circunstancias del
hecho punible”: Homicidio emocional (arts.
323 vy 60 del C. Penal).

2) Como se recordari, la sefiora fiscal ha
sefialado que a A. L. puede reconocérsele la
rebaja de pena contemplada en ¢l art. 37 del
C. de P, Penal para “‘el sindicado que se acoja
a la terminacidn anticipada, durante la etapa
de la investigacion’ (fl. 270).

Seré acertado tal planteamiento.

Aungue este caso se encuentra hace varios
meses en la etapa de juzgamiento {fl. 223),
¢l despacho estima que, de todos modos, a
Ia sefiora M. puede concedérsele tal reduccién
punitiva, por aplicacion del principio de favo-
rabilidad establecido en el art. 16 del nuevo
estatuto instrumental. Y la razon para formu-
iar tal asercidn es harto bien sencilla: Como
el ciclo instructivo en este asunto fue clausu-
rado el dia 13 de mayo del corriente afio (fl.
191), vale decir, mucho antes de entrar en
vigencia el nueve C. de P. Penal, A. L. M.
no tuvo nunca oportunidad de acogerse al
novisimo y revolucionario mecanismo de la
terminacion anticipada del proceso ““durante
las etapa de la investigacidn’.

Tal circunstancia —el cierre de la fase ave-
riguatoria mucho antes de entrar en vigencia
el nuevo estatuto procedimental— posibilita,
entonces, la aplicacion retroactiva de la cita-
da disposicion, la que, como nitidamente des-
préndese de su texto, es una norma juridico-
procesal de efectos sustanciales: Consagra un
derecho, como es la rebaja de una sexta parte
de la pena para ‘“‘el sindicado que se acoja
a la terminacién anticipada del proceso, du-
rante la etapa de la investigacién®* (sobre nor-
ma juridico-procesal de efectos sustanciales,
ver FABIO CALDERON BOTERO, Casacibn y re-
visién en materia penal, Santa Fé de Bogota,
Libreria del Profesional, 1985, pag. 67). Y
de ahi que el reconocimiento en favor de A.
L. M. de la susodicha rebaja de pena, en mo-
mento alguno sea una extravagancia o sea
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producto de una interpretacion caprichosa o
antojadiza del aludido principio de favora-
bilidad.

3) La pena que cabria imponerle a la pro-

cesada una vez verificados los descuentos ope-

rantes por razon de la concurrencia de la
circunstancia degradante de responsabilidad
de la ira e intenso dolor prevista en el art.

60 del C. Penal y de la rebaja de pena consa- -

grada en el art. 37 del C. de P. Penal, es
la calculada por la sefiora fiscal: Treinta y
cuatro meses de prision: Y mas concretamen-
te: Treinta v tres meses v diez dias de prision. -

4y En estas condiciones, como “‘la califica-
cion juridica del delito y la pena imponible;
de conformidad con o convenido por las par-

tes, es la correcta, ¥ como, ademds, la prueba

militante en este asunto coatra A, L. M. P,
permite declarar su responsabilidad juridicope-

nal en los términos precisados por la sefiora’ -

fiscal, el juzgado aprobara el acuerdo al cual
han Hegado en la audiencia especial 1a sefiora.

fiscal M. P. “‘acerca de las circunstancias del -
hecho punible v Ia pena imponible’® -y valga .
la pena agregar que, en el personal concepto

de este fallador, seria una inmarcesible ridiculez

improbar ese “‘arreglo’ porque la sefiora fiscal, -
que muy posiblemente no es una gran experta

en dosimetria penal, se equiveco en veinte dias

mas en la tasacion del correctivo imponible—.':
5) Como se lee al fl. 270 del expediente,

A. L.sin duda alguna inducida por la intran-
sigente postura de la sefiora fiscal en el curso’
de la audiencia especial, acepto el “arreglo”
propuesto por tal sujeto procesal, sin ““supe-
ditarlo’”, como podia hacerlo por autoriza-
ciébn del art. 37 del C. de P. Penal, *‘al
otorgamiento de la condena de ejecucidn con-

dicional’. Pero tal actitud en modo alguno: -
puede interpretarse como una definitiva ¢ irre-:

versible renuncia suya al mentado subrogado.

Como es bien sabido, es al juez, y solo-

al juez, a quien corresponde resolver si, en’
el concreto caso, suspende condicionalmente

la ejecucidn de la sentencia. Y al decidirla
concesidn y no de tal subrogado al reo, la (ni<:
ca orientacién que debe seguir es la trazada:
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por-el art. 68 del C. de Penal: ““Que la pena
impuesta sea de arresto 0 no exceda de tres
afios de prision’® v “‘que su personalidad, la
naturaleza y modalidades del hecho punible,
permitan’’ “‘suponer que €l condenado no re-
guiere tratamiento penitenciario’’.

Por tal elemental razon —1la exclusiva com-
petencia del fallador para resolver ¢l otorga-
miento del subrogado-—, la Fiscalia jamas
puede pretender que al juez le sea vedado ese
pronunciamiento. Como lo pretende en este
caso, donde la sefiora fiscal doce, olvidande
el contenido de los articulos 228 de la Consti-
tucién Poiitica y 9° vy 22 del C. de P. Penal,
los cuales imponen la prevalencia del derecho
sustancial en todas las actuaciones judiciales,
que en el proceso penal tradlcese, entre otras
cosas, en la efectividad de lo que GIUSEPPE
BeTrTIOL llama el “‘fus libertatis del imputa-
do’> —que contrapone al ius puniendi del
Estado— (Instituciones de derecho penal y
procesal penal, Barcelona, Bosch, Casa Edi-
torial, 1977, pags. 262-268), v usurpando, ade-
més, una atribuciéon que el art. 37 del C. de
P. Penal solamente da al encartado, quiso,
a todo trance, supeditar el “*arreglo’” “‘acerca
de las circunstancias del hecho punible y la
pena imponible” con Ia sefiora M. al expreso
repudio por- parte de esta dama a ejercer esa
importante facultad que brindale el tantas ve-
ces invocado art. 37 del ordenamiento instru-
mental, cuando dispone que “‘el sindicado —y
unicamente él— puede condicionar el acuer-
doa que se le otorgue la condena de ejecucion
condicional, cuando ello sea procedente de
acuerdo con las disposiciones del Cddigo
Penal”’, ‘ .

Asentir que un fiscal supedite un acuerdo
ala renuncia por parte del implicado al even-
tual reconocimiento del subrogado contem-
plado en el art. 68 del C. Penal v que, por
lo mismo, termine siendo, en la practica, quien
conceda o, lo que es peor, deniegue tal gracia,
seria, ni mas ni menos, tolerarle, ilegalmente,
la asuncion del papel del juez y permitirle,
igualmente, que entre a reemplazario, en for-
ma indebida, en la-toma, durante la causa,

de determinaciones puramente jurisdicciona-
les y, por lo mismo; de exclusiva competencia
del fallador. Seria, en otras palabras, confe-
rirle un poder que la ley, por fortuna, jamdas
ha entregado al fiscal, quien, como se sabe,
en la etapa del juzgamiento es apenas un sim-
ple sujeto procesal, con similar range v los mis-
mos derechos y obligaciones que el acusado.

Tal como lo indica el art. 37 del C. de P.
Penal, la misién del fiscal en la andiencia es-
pecial es ia consecucion de un acuerdo con
el procesado “*acerca de las circunstancias del
hecho punible y la pena imponible®’. De tal
precision formulada por ¢l texto legal, sigue-
se, entonces, que ¢l fiscal en dicha diligencia
en momento alguno puede convertirse en el
supremo dispensador de la condena de ejecu-

<cion condicional. Y si el fiscal y el inculpado

llegan a ese acuerdo sobre ““la calificacion
juridica del delito vy la pena imponible”, es
el juez, vy, reitérase, solo él, quien, al momen-
to de aprobar ese convenio, entra a estudiar
si, en el caso sub-examine, es posible el otor-
gamiento de la condena de ejecucion condi-
cional.

6) Como quedd resefiado enantes, a A. L.
M. se le atribuye en este asunto la comision
de un delito de homicidio en estado de ira
e intenso dolor. Y, como también se ha visto,
la pena imponible seria-de treinta y tres meses
y diez dias de prisién.

Si la encausada es lo que se llama una delin-
cuente pasional, como deben ser considera-
das todas aquellas féminas que infringen la
ley penal arrastradas por una exaltacién emo-
cional, como lo es, precisamente, una ira in-
justamente provocada {cfr. ALVARO ORLAN-
DO PEREZ PINZON, Diccionario de criminolo-
gia, Bogot4, Ediciones Libreria del Profesional,
1988, pag. 33), vy si, ademas, la pena impo-
nible no supera los tres afios de prisién, bien
puede ser favorecida con la concesidén en su
favor del subrogado de la condena de ejecu-
cién condicional.

Es cierto que, como tan atinadamente lo
apunt¢ la sefiora fiscal en la audiencia espe-
cial, un homicidio *‘es un hecho muy grave™’,
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Pero en este caso especifico no deben olvidar-
se los otros factores relacionados en el art.
68 del C. Penal: La personalidad v las mo-
dalidades del evento punible: A. L.. M. Pie-
drahita es una mujer de condicién humilde
—como suelen serlo la totalidad de las muje-
res que son seleccionadas o “‘reclutadas’’ por
el sistema penal—, poco ilustrada, madre de
un pequefio hijo y sin antecedentes penales
de ninguna indole (fl. 69). Y, valga insistir,
obrd en circunstancias que, si bien no la exi-
men de responsabilidad, de todos modos de-
gradan, en mucho, esa responsabilidad; Do-
minada por un estado de alteracién emocional
provocado injustamente: Influida totalmente
por una ‘‘ira justa’.

Ademas, en este concreto caso, perfecta-
mente puede estimarse que el tiempo qué la
sefiora M. P. ha permanecido en detencién
preventiva por razon de este asunto —casi
nueve meses— (fl. 42), es mas que suficiente
tratamiento penitenciario por el injusto tipico
cometido por ella. Y aqui no sobra agregar
lo siguiente: La finalidad del tratamiento pe-
nitenciario es resocializar al condenado. Vale
decir: Inocuizar esas dafiinas tendencias que
revela al violar la ley (C. P., art. 12). Y de
ahi que, en este asunto, sea prudente preguntar:
Por qué debe ser resocializada A. L.: Por haber
experimentado indignacién ante el atropello del

_ cual fue objeto su entrafiable amigo N. F. O.
por parte de los hermanos G. y R. G. G., quie-
nes lo lesionaron con arma blanca. Por haberse
exaltado animicamente ante el especticulo que
ofrecia O. en esos instantes; Herido en diversas
partes del cuerpo, maltratado, anegado su ros-
tro en sangre y desfalleciente. Por haberse soli-
darizado ¢n ese dramético momento, a su
manera, con su buen amigo N. F. En sintesis:
Por haber sentido ira por un justo motivo: Por
haber sido victima en esos momentos de su
incontrolable ““ira justa®.

Predicar que una delincuente pasional, co-
mo lo es la sefiora M., debe ser sometida a
un dréstico e ineludible tratamiento peniten-
ciario, cuando, en realidad, concurren todos
los presupuestos que hacen viable la conce-
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sion de 1a condena de ejecucion condicional,
seria, ni mas menos, una completa iniquidad:
Seria caer en el mas detestable y repugnante
terrorismo punitivo.

7y Las razones expuestas en precedencias
llevan a este despacho a declarar que A, L, M.

puede otorgarsele el subrogade de la condena -

de ejecucidén condicional. Y como la detenida
es acreedora a dicho subrogado, el juzgado
le concederd la libertad provisional prevista
en el art. 415, 1 del C, Penal.

Para gozar de dicho beneficio, A, L. M.
P. deberd prestar caucion prendaria por la
suma de cinco mil pesos y suscribir la diligen-
cia compromisoria contemplada en el art. 419
ejusdem.

IV) E! caso de N. F. O. (“B*). 1) Una
atenta y pormenorizada revisién analitica del

recaudo probatorio allegado a este asunto, -
en ¢l cual cabe destacar la atestacion del sefior -

JoJ 008 —“llegd esta A y “le pegd dos
puiialadas con un cuchillo grande” — y solo
ella, quien asestd al finado G, G. G. 1a herida
con arma blanca que ocasiond su muerte: Con-
cretamente, la lesién recibida por G. G. al
nivel del séptimo espacio intercostal izquier-

do linea clavicular posterior, la cual ““lesiond.

tangencialmente la punta del corazén, logran-
do penetrar a cavidad del ventriculo derecho,
y proedujo ademds herida transfixiante de hi-
gado’’ (fl. 24). También, segin dedicese de
lo relatado por el sefior C. 5. —“‘llegd esta
A’y “‘le pegd dos pufialadas con un cuchillo
grande’’—, fue la sefiora M. P. quien e pro-
pind a G. la cuchillada que presentaba a nivel
del segundo espacio intercostal izquierdo li-
nea paraesternal y que “‘lesiond tangencial-
mente el borde internc del 16bulo superior

del pulmén izquierde’® (fl. 24). Y asi, por _'

cierto, lo afirmé terminantemente el desapa-
recide Juzgado Primero de Instruccion Cri-
minal radicade en esta capital —al mando
de la actual fiscal doce— al momento de cali-

ficar el mérito sumarial, como puede leerse

al fl. 205 del expediente: ““El testimonio de

cargo —de don J. J.— estd avalado ademis .

con la necropsia donde se describen varias
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heridas, de diferentes dimensiones, de las cua-
les las hechas en el torax descritas por el testi-
g0, apargcen producidas con la misma arma’’,
“‘arma que coincide con las caracteristicas de
la descrita en poder de la acusada. La tenen-
cia del arma también la certificaren otras per-
sonas diferentes a C. S.como N. F. G., quien
vio a A. con un cuchillo grande e iba por
la falda de la 36 vy venia corriendo, demds
que seguia al muchacho ese, refiriéndose al
occiso, fl. 91 vto...”.

En cambio, no se ha probado que ¢l reo
N.F.O.lehubiera ocasionado a G. G. alguna
herida que, por si sola, hubiera sido idénea
para producirle la muerte. Tanto es asi que
en la resolucidn acusatoria el instructor no
se atrevio siquiera a insinuar que O. hubiera
sido el autor de alguna lesion mortal: Se limi-
to escasamente a sostener que ““N. F. si le
tird G.”” (fl. 202).

En su injurada, “B.” alegd, de manera
categorica, que “‘simplemente le tiré —al
interfecto— unos machetazos en la espalda®”.
Y segin dictamind el sefior médico-legista,
entre las heridas que G. G. G. pudo haber
recibido por detras, la mas grave era ““la loca-
lizada en region lumbar derecha que interesé
musculo psoas’’ y la cual “‘origina una inca-
pacidad definitiva de 30 dias’’, sin secnelas
(fl. 263). :

2) A (ltima hora, en el curso de la audien-
cia especial, la sefiora fiscal ha aducido Ia
existencia de una pretensa coautoria impro-
pia en este asunto: Ha asegurado enfatica-
mente que A. L. y N. F. O., actuando de
comm acuerdo, fueron artifices de la occi-
sion del sefior G, G. (fl. 269).

Pero tal tesis es indefensible; Recuérdese
que la sefiora M. vino a intervenir en los he-
chos cuando salid de la tienda donde se en-
contraba y observd que su amigo O. habia
sido herido por los hermanos R. v G. G. G.,
quien, por cierto, a su vez, en es0s momentos
ya habia sido lesionado por N. F. (fls. 9,
56v-57, 69v, 91v, 152, 163, 172, 245247 y
268-269). Y en ese instante, en medio de “la
rabia v el susto a la vez’’ que experimenté

al ver a ““B’’ en tan lamentables condiciones,
A, L. M, acometié G, con las desgraciadas
consecuencias ya conocidas.

Asi las cosas, resulta imposible pregonar,
con algin asomo de seriedad, que entre A.
L.M. P.yN.F.O. hubo un concierto previo,
exprese o tacito, para darle muerte a G. G.
y mucho menos que entre ambos repartiéron-
se, con exacta adjudicacion de roles, el traba-
jo criminoso para concretar esa meta tipica.
Es mas; Como O. no le propind al difunto
herida mortal alguna, también es imposible
postular una autoria accesoria suya en ese
homicidio. :

De ahi que, por lo explicado, deben deslin-
darse tajantemente tanto la responsabilidad
de la sefiora M. P. como la de N. F. en estos
cruentos acontecimientos. Y al verificar tal
deslinde, necesariamente debe concluirse que
“B** solo debe responder por el delito de le-
siones personales: Por el dafio corporal que
¢él, con su machete, le causd al finado.

Y en significativo respaldo del planteamiento
formulado en precedencia viene a sumarse una
contundente circunstancia: Como lo reconoe-
ce, incluso, la misma fiscal, en estos sucesos
N. F. O. también obro6 impulsade por un esta-
do de ira e intenso dolor provocado injusta-
mente (fls. 267 y 270). Ahora bien: En estos
casos doctrina y jurisprudencia secularmente
han proclamado gue debe estarse a las resul-
tas de la accién ejecutada por ¢l agente, pues,
en estas situaciones de emocion violenta, el
autor procede siempre con dolo de impetu.
Y como lo establece una afieja pero sabia for-
mula, el dolo de impetu es dolo indetermina-
do v el dolo indeterminado se determina por
¢l resultado: ‘‘Dolus indeterminatus determi-
natur .event”’ (FEDERICO- ESTRADA VELEZ,
Derecho penal, Bogota, Editorial Temis, 1986,
pag. 300. Cfr. GIUSEPPE MAGGIORE, Dere-
cho penal, volumen. I, Santa Fé.de Bogota,
Editorial Temis, 1985, pag. 587).

Y si “la indeterminacién de la intencién
se precisa con el resultado efectivamente ob-
tenido” (MAGGIORE, Derecho penal, ob. cit.,
pag. 588), a O. unicamente cabe atribuirle
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unas simples lesiones personales. Que tal fue
el menoscabo fisico, comprobado, que N. F.
ocasiond, con su conducta, a G. G.

3) Como se recordard, el art. 501 del C,
de P. Penal de 1987 —reformado por el art.
32del decreto 1861 de 1989— permitia la va-
riacion de la adecuacion tipica del reato “‘cuan-
do la calificaciéon provisional o cualquier
elemento estructurante del hecho punible im-
putado en la resolucion de acusacién, no co-
rresponda a los hechos controvertidos en el
sumario, o existe prueba sobreviniente que
los modifique...”.

Tal disposicién, por consagrar un derecho
para el encartado, como era poder invocar la
variacidén de la adecuacion tipica del hacer
sub judice —modificacion que, por ejemplo,
cuando en materia de homicidio se declaraba
fa existencia de un exceso en el gjercicio de
una causal de justificacion o la concurrencia
de preterintencion e ira justa, podia represen-
tarle la obtencion del beneficio de la libertad
provisional—, puede considerarse como una
norma procesal de efectos sustanciales. Y, por
tal potisimo motive, en razon del principio
de favorabilidad normativa contemplado en
el art. 10 del C. de P. Penal ahora vigente,
puede aplicarse ultraactivamente.

Por lo tanto, el despacho aplicard ultraacti-
vamente en este caso el art. 501 del anterior
estatuto procesal. En tal virtud, variara la
calificacion provisional impartida en la reso-
lucion de acusacién para declarar, en su lu-
gar, que el hecho punible que cabe imputarie
a N. F. O. es la contravencion especial de
lesiones personales definida en el art. 1°, 9
de la ley 23 de 1991 y no el de homicidio.
Y como consecuencia. de tal determinacion,
que, obviamente, implica el rompimiento de
la unidad procesal {(art. 18 del decreto 800
de 1991), ordenara la compulsacion de las
copias pertinentes con destino a las autorida-
des policivas para que se investigue, por sepa-
rado, ese dafio corporal.

4} Como bien lo puntiializé la sefiora fiscal
en la audiencia especial, una contravencion
““no es de mi competencia” (fl. 269). Y como
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a O solo le es atribuible una contravencion,
es evidente que el ““arreglo’ al cual llegd Ia
sefiora fiscal con él, es ostensiblemente im-
procedente. Por lo mismo, el Juzgado se abs-
tendra de formular cualquier pronunciamiento
sobre dicho acuerdo. En su lugar, hara lo
indicado atrds: dispondra la compulsacién de
las mencionadas copias. Y pondrd a N, F.
a disposicion de la secretaria de gobierno mu-
nicipal para los fines pertinentes.

5) Por tltimo, el despacho quiere agregar
que los planteamientos expuestos en esta pro-
videncia, seran desarrollados, mads sistemati-
camente, en la sentencia, la cual se proferira
dentro del término insertado en el art. 37 del
C. de P. Penal, contado a partir de la ejecuto-
ria de este proveido.

En razdn y mérito de lo discurrido, el Juz=
gado Séptimo Penal del Circuito de Manizales,

RESUELVE:

1} APROBAR, en las condiciones resefia-
das en la parte motiva de este proveido, el
acuerdo “‘acerca de las circunstancias del he-
cho punible y la pena imponible” al cual lle-
garon durante la audiencia especial celebrada
en este asunto la sefiora fiscal doce de la uni-

dad especializada de esta ciudad de la Fiscalia -

General de la Nacidén v lasindicada A. L. M. P.

2) CONCEDER a la prenombrada sefiora
M. P. el beneficio de la libertad provisional;
mediante caucién prendaria por la suma de
cinco mil pesos y la obligacion de suscribir.

Ia diligencia compromisoria prevista en el art, '

419 del C. de P. Penal. L et
3) Una vez la detenida otorgue la caucién:
en la cuantia indicada y suscriba la diligencia

de compromiso, LIBRESE la correspondiente.

boleta de libertad.

4) VARIAR, por lo explicado en la parte

considerativa de esta providencia, la califica-.
cién provisional impartida en la resolucion
de acusacién, para DECLARAR, én su lugar;
que ¢l hecho punible que cabe atribuirle -al
procesado N. F. O. es la contravencion espe:
cial de lesiones personales definida en el art.:.:
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1°, 9 de la ley 23 de 1991 y no el delito de
homicidio.

5} Como consecuencia de la anterior decla-
ratoria, ABSTENERSE de formular pronun-
ciamiento alguno sobre el acuerdo al cual
también llegaron en esa diligencia la referida
fiscal doce y el mismo inculpado N. F. O.
En su lugar, ORDENAR la compulsacion de
las copias del caso con destino a las autorida-

des policivas, para que se investigue, por se-
parado, esa conducta contravencional. Y poner
al nombrado Q. a disposicion de la Secretaria
de Gobierno Municipal para los fines perti-
nentes. . .

6) Una vez en firme este proveido, VUEL-
VA el proceso al despacho, para el proferi-
miento de la respectiva la sentencia.

Cbpiese, notifiquese y cumplase.

COMENTARIO

Analizadas las decisiones judiciales relacionadas con la aplicacion del instituto
denominado en nuestra legislacién positiva como ‘‘terminacidn anticipada del proce- -
s0”’, se observan algunas preocupaciones fundamentales acerca de sus alcances en
punto a la disposicion del objeto procesal y al respeto de la presuncion de inocencia
—concretada en el ejercicio del derecho a la defensa y la entidad del caudal probato-
rio que puede sustentar la sentencia condenatoria.en estos eventos— junto con
otras accesorias de no menos trascendencia, .a las ¢uales haremos-breve referencia
en este comentario.

1. DE LOS LIMITES DE DISPOSICION DEL OBJETO PROCESAL

Fl deslinde conceptual del denominado objeto procesal implica en nuestro dere-
cho positivo la consideracién de lo preceptuado por el art. 334 del C. de P. P,
gue determina el objeto de la investigacion refiriéndolo al esclarecimiento de la
hipétesis factica —o conjunto de ellas— y sus circunstancias, en cuanto punible,
por ende naturalistica y juridicamente considerada; v, no podia ser de otra manera
en un derecho penal que no atiende al resultado sino a la intencién del agente,
a la averiguacion de sus mdviles y condiciones personales vy sociales, a efecto de
individualizar su responsabilidad y ¢l alcance de la respuesta coefcitiva.

La estimacidn de todos esos factores ¢s la que permite al funcionario instructor
v al juez, definir con precisién lo que resulta ser en el procedimiento ordinario
la materia de la calificacién y delimitar el marco de la sentencia para que guarde
congruencia con aquella.

Mas, en ¢l proceso de tramite precoz introducido por el art. 37 del C. de
P. P., ;como precisarlo, cuando ello ocurre en momentos en que los resultados
de la pesquisa son aun precarios, incompletos?

Habria que considerar que la identidad del objeto del proceso sufre en ia medida
en que profundiza la instruccién ‘‘una paulatina modificacién. y restriccién. En
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el comienzo del procedimiento €l objeto del proceso esta lejos e informe, y en el
curso del procedimiento se realiza una creciente restriccion’’t.

Asi, partiendo de la primacia en nuestro medio del principio de legalidad (C.
de P. P., art. 6°) v de la indisponibilidad que él impone sabre el objeto del proceso
para efectos de la calificacion fiscal provisional v del control judicial ejercitado
por el fallador a posteriori, {deberan une y otro funcicario atenerse a lo que quiere
Scuirer? en el sentido de incluir en la pretensién penal estatal un concepto de
hecho en el sentido del art. 334 de nuestro C. de P. P., abarcador del compleio
total de los elementos facticos, lo cual implicaria que el referido objeto estaria
conformado no por ““lo que ¢l juez ha aclarado, sino por lo que habria podido
aclarar en forma juridicamente admisibie™*?

Pensamos que, por ¢l contrario, siguiendo a otra parte de la literatura, entre

quicnes se encuentra Henker3, debemos entender que ‘‘pertenece al hecho en el

sentido penal-procesal tan solo aquello que el juez al cumplir con su deber de
esclarecimiento pudo averiguar concretamente®

Si ello puede preconizarse para el proceso penal ordinario, con muchas maés

razones lo resulta en el proceso anticipadamente concluido, precisamente porque

alli ocurre una renuncia de la acusacién a continuar recelectando pruebas para
acreditar irrebatiblemente la hipotesis delictiva v la responsabilidad, correlativa a
la del sindicado para aducir las que apoyan su defensa.

De esta manera, podemos afirmar que la adopcion del sistema acusatorio —aun-
que atenuado o aun desnaturalizado— y del art. 37, en cuanto ordena al fiscal
““presentar los cargos que de la investigacidn surjan contra el sindicado” y al juéz

aprobar el ‘““acuerdo’’ obtenido entre las partes, introduce el principio de oportuni- -
dad en nuestro enjuiciamiento criminal, a través de la “‘negociacién’ que indefecti-

blemente debemos entender que existe, como se deriva de la propia letra legal.
Es decir, que deferido a la restriccion del objeto del proceso obtenidd en el

decurso instructivo y sujeto al derecho dispositivo que a nuestra manera de ver
caracteriza la terminacién anticipada en nuestro medio en relacién con el sindicado.

para solicitar al fiscal la presentacion de los cargos, este ejercita el principio que
permite al Estado renunciar a continuar con la instruccion y en esa medida permite

una cierta capacidad dispositiva d¢l drgano requirente sobre el objeto procesal, .
en cuanto su definicion esté mas o menos informe desde el punto de vista probatorio..

Esto es, se aplica el principio de oportunidad en consideracién al interés de

economia procesal que aci se tutela o, como sostiene Ascencio MELLADO4 en rela-
¢ién con la conformidad con que el art. 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

1 JURGEN BAUMANN, Conceptos fundamentales y principios procesales, Introduccién sobre la base

de casos, Buenos Adres, Edlcmnes Depalma, 1986, pag. 279.

2 Ib., pag. 275.

3 [b., pag. 276.

4 Jost MARIA ASCENCIO MELLADO, Principio acusatorio ¥ a'erecho de defensa en el proceso pc‘ndl
Madrid, Editorial Trivium, S. A., 1991, pag. 58. -
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de Espafia complement6 recientemente las reglamentadas en sus arts. 655 y 688
ibidem, para lograr “‘una més facil condena en asuntos que, por su complejidad,
serfan en exceso ¢ostosos o de muy dificil prueba...””, acotando el ejemplo de Bau-
MaNN en relacion con los delitos econdmicos en que ‘“podrian perseguirse Unica-
mente unos hechos muy concretos dejando de lado otro conjunto de elios con
el fin de una mds rapida tramitacion que de otra forma se extenderia irrazonablemen-
te en el tiempo”’

Ello tendria la adicional ventaja en algunos eventos, de resocializacién del
delincuente y de prevencién general por la capacidad simbolica de la condena répida
y. efectiva.

Tales aplicaciones del principio de oportunidad se han dado e¢n nuestro medio
a través de las normas sobre descongestion de la administracién de justicia, como
la contenida, por ejemplo, ¢n el art. 473 del Cédigo Procesal Gltimamente derogado,
que imponia la cesacidn de procedimiento cuando después del termmo de reapertura
no se consiguiese la prueba para enjuiciar.

Sin embargo, no afirmamos que esa disponibilidad del objeto procesal tenga'
un mayor contenido que el derivado de la insuficiencia probatoria sobre ciertas
hipdtesis delictivas o determinadas circunstancias o elementos subjetivos; o frente
ala existencia de prueba respaldante de la inocencia del procesado o de la inexistencia
del hecho o su atipicidad, en cuyo caso resulta viable, como en el procedimiento
ordinario, la preclusion de la investigacion, posibilidad que expresamente reconoce
el art, 4° del proyecto de ley mim. 205, modificatorio de la actual regulacién del
instituto. . _

Por tanto precisa enfatizar que estando demostradas o en vias de estarlo Ias
diversas hipétesis delictivas ocurridas y conjuntamente investigadas, o la culpabili-
dad y sus circunstancias, no resulta posible al fiscal dejar de considerarias, ni hacer
transacciones fuera de los limites que la ley impone debiendo, por ende, centrar
el acuerdo con ¢s0s contornos o, en los casos de conexidad objetiva o litisconsorcio
de imputados, proseguir por la via del rompimiento de la unidad procesal, 1a instrue-
cidén por los hechos no incluidos en la calificacién que sirve de base al acuerdo
o contra los imputados disidentes del mismo. :

En estas circunstancias resultaria deseable que la propia ley, ya que pretende
introducir una figura que contrariamente a lo que afirmamos en nuestra monografia
sobre el tema’ si se emparenta con el arreglo —plea bargaining— de linaje anglosa-
jon, supliera la indeterminacion en torno a los criterios para Ia identificacién del
hecho procesal y la vaguedad de los pardmetros de disponibilidad del mismo, bien
atendiendo a consideraciones de economia procesal, ora relacionadas con la trascen-
dencia del bien juridico protegido con la norma penal, que reflejaran una decantada
politica criminal ajustada a nuestra coyuntura socio-histdrica.

5 ROBERTO LOBELO VILLAMIZAR, Terminacion anticipada del proceso (C. de P. P., art. 37), Santa
Fe de Bogota, Ediciones Forum Pacis, 1993, pag. 14.
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2. DE LA PRUEBA SUFICIENTE PARA PROFERIR SENTENCIA ANTICIPADA

Como en el acuerdo entre las partes necesariamente ha de estar sometido a
control judicial y este versa, ademds de la estimacion de la calificacién legal y
de la pena, acerca de si obra prueba suficiente respecto de ia materialidad infraccio-
nal y la responsabilidad del autor, es necesario despejar la incertidumbre que la
escueta formula legal ofrece, sobre todo si se toma en consideracion el brocardico
expresado en ¢l aforismo romano de in dubio pro reo.

Es claro que resultaria absurdo —si se entienden la naturaleza y los objetivos
politico-criminales de Ia figura— exigir para dictar sentencia condenatoria homolo-
gando el acuerdo, la misma entidad probatoria que requiere el fallo de responsabili-
dad en el rito ordinario (C. de P. P., art. 247). :

Nos parece ahora, tras algunos meses de reflexidon sobre ¢l asunto y despues
de conocer la sentencia —que en lo pertinente citaremos adelante— de la Corte
Constitucional italiana en este punto, que la posicion asumida al respecto con oca-
sidn de una primera aproximacién tedrica al tema era demasiado rigida, al sostener
que podria sugerirse exigir al juez el grado de conviccién intima en que nuestro
anterior esquema procesal fundaba la verediccion del jurado de conciencia v el
consecuente fallo def juez de derecho que en ella se apoyaba.

En efecto. El art. 444 del Codigo de Procedimiento Penal de Italia, ofrece .
una institucién que entre ellos es denominada ‘‘Aplicacion de la pena por solicitud™ *

o pattegiamento, de caracteristicas similares a la nuestra -—excepto porque alli se
reduce a delitos sancionados con penas cualitativa v cuantitativamente menores—
segln cuya explicita letra, de obtenerse el acuerdo se dictard por el juez sentencia
que lo recoja, siempre que ‘“... no deba proferirse sentencia de sobreseimiento
de acuerdo con el articulo 129...”’; norma que se refiere a determinadas causas de
no punibilidad, a saber: inexistencia del hecho, que el imputado no lo cometié

0 que no estd previsto en la ley como reato; que se ha extinguido la accién o

falta una condicién de procedibilidad.

Basandose en las previsiones del propio texto legal, la Corte Cosutuzmnaieﬁ

expresé al rechazar la pretension de 1nexequ1b111dad de la institucién con fundamento
en el quebrantamiento de la presuncién de inocencia:

““En realidad el imputado, cuando solicita la aplicaciéon de una pena lo hace )

solamente para reducir al minimo aguel mayor sacrificio de su libertad, qué prevee
como consecuencia del delito del juicio ordinaric, En cuanto a la defensa, es verdade-

ramente un instrumento eficiente la posibilidad que la ley ofrece al imputado de- :

asumir con seguridad una pena minima sustrayéndose al riesgo de mas graves aflic-
ciones, incluso —si los antecedentes lo consienten y el juez lo considera pertmente—-
beneficidindose de la suspensidn condicional.

»*Por lo demas, es necesario tener cuidado del peligro de confundir el derecho_
de la libertad y el de defensa con la obligacién absoluta de ejercitarlo. La ley funda-:-

6 Sentencia mim. 313, julio de 1990, en La giurisprudenza della Corte Costituzionale sul processo
‘penalé, Milano, Giuffré Editore, S p. A., 1992, pag. 140.
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mental garantiza las condiciones a fin de que el derecho a la libertad personal
y el de defensa puedan ser ejercidos en todas sus legitimas facultades, pero esto
no autoriza para configuar aquel ejercicio como obligatorio.

”’No se encuentra claro, porque el Pretor remitente consider: que en el art.
444 del C. de P. P. haya una sustancial inversién del principio de la carga de
la prueba, contrastante con la presuncion de inocencia contenida en €l art. 27 inciso
2 de la Constitucién.

’En efecto, en el nuevo ordenamiento juridico procesal es preponderante la
iniciativa de las partes en el sector probatorio: pero este no inmuta los principios,
ni siquiera en el especial procedimiento en examen, donde antes el juez est4 obligado
en primer lugar a examinar ex officio si se encuentra allegada a Ia actuacion prueba
de que el hecho no existié o de que el sindicado no lo ha cometido. Después de
lo cual resuitando negativa esta verificacidn, si el imputado considera que posee-
elementos suficientes para la afirmacion de su propia inocencia, nadie lo obliga
a solicitar la aplicacién de una pena, y tiene a su disposicion las garantias del
rito ordinario. En otros términos, quien solicita la aplicacién de una pena quiere
decir que renuncia a hacer uso de la facultad de refutar la acusacién, sin que eso -
signifique violacion al principio de presuncion de inocencia, que continiia a desplégar
su rol hasta que la sentencia sea irrevocable’’.

Y pensamos que las conclusiones de la jurisprudencia citada en precedencia
pueden recogerse congruentemente ¢n nuestro sistema procesal, ya que segin el
art. 36 del C. de P. P., en cualquier momento procesal en que ocurra una de
las causales denominadas en Italia como de no punibilidad v ya expuestas, debe
decretarse la preclusion de la instruccidn o la cesacién de procedimiento; agregando
que acd, ademads ello debe ocurrir siempre que aparezca fundadamente establecido
que el autor obré bajo el amparo de una de las circunstancias que la ley prevee
como excluyentes de la antijuridicidad o de la culpabilidad.

En semejantes condiciones, entonces, es claro que el examen judicial del acuerdo
en punto de la suficiencia probatoria, ha de cerciorarse de la inexistencia de cualquie-
ra de dichas causales de improseguibilidad de la accién —es decir realizar un juicio
o valoracién negativa de los presupuestos procesales que ha de crear la acusacion
para el ejercicio de jus puniendi al decir de GUTIERREZ DE CABIEDES? —entendiendo
que el sindicado al renunciar al ejercicio de su defensa esta ejerciendo una facultad
dispositiva perfectamente viable v autorizada por la ley.

Si ninguna de ellas tiene ocurrencia, compete al juez dictar la sentencia homolo-
gatoria del acuerdo siempre que estime bien realizada la adecuacidn tipica y, por
otra parte, correctamente dosimetrada la pena convenida.

De no encontrar correcto alguno de tales extremos de sustanciacién del fallo, la
congruencia que ha de caracterizar este con el acuerdo que resulta, bajo esa éptica, vincu-
lante para el juez, impide que profiera fallo en que varie la calificacién o la pena
acordadas, debiendo limitarse a improbar el acuerdo a través de auto motivado y recurrible.

7 Epuarpo GUTIERREZ DE CABIEDES, Bstudios de derecho procesal, Pamplona, Ediciones Universi-
dad de Navarra, S. A., 1974, pag. 517.
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En punto a la pena aplicable parece claro que el juez no puede desconocer,
para agravarla o atenuarla, los precisos términos del acuerdo vy en ello-es abundante
la jurisprudencia espafiola que, incluso, segiin FENECH, se muestra coniraria a la
aplicacién por el juez de penas accesorias no convenidas®.

De no hacerlo asi, creemos que renacerd la legitimacién para recurrir la sentencia
por las partes, pues el principio de la doble instancia se ve cercenado solo en razén
de la carencia de interés para impugnarla cuando es aprobatoria del acuerdo, pero
no en los eventos en que lo desconoce, correspondiendo al juez ad quem, si encontra-
re legitimo el convenio, dictar el fallo homologatorio respectivo.

De otra parte, haremos breve mencién a la tendencia de alglin sector de la
jurisprudencia a considerar que la aceptaciéon de los cargos por parte del sindicado
equivale a su confesién, posicidn que no compartimos por estimar gue bien distinta
es la naturaleza juridica de los dos institutos procesales. .

Es evidente que la confesion es un medio de prueba, ¥ no pone fin por si
sola como ¢l acuerdo al proceso, sino que, por el contrario, impone la continuacion
de la investigacidn, entre otras cosas orientada a establecer su veracidad y la celebra-
cion de plenario o causa donde se ejercitara [a contradiccidon que se excluye obtenido
el acuerdo. . .

De otra parte, la posterior infirmacidn por el acusado de su.propiua confesién no
implica que no se tome en consideracion la confesion revocada, la cial ha de valorar-
se con apoyo en los principios de la critica testimonial, al paso que de no alcanzarse el
acuerdo o de no superar este el contrel judicial, la propia ley determina que no podran
tenerse en cuenta las declaraciones hechas por el sindicado, ni utilizarse en su contra
—ni, creemos, en contra de los eventuales cosindicados— sobreviniendo incluso
causal de impedimento de los funcionarios judiciales intervinientes en la audiencia
anticipada.

8 Micues FeNecH, Derecho procesal penal, Barcelona, Editorial Labor, 5. A., 1985, vol, H, pag. 992.

158 Enero 1993 Muave Foro Penal, N® 59

-
s
=
-
-



JuAaN TERRADILLOS Basoco: El de-

lito ecoldgico, Madrid, Edit.
Trotta, 1992, 109 pags.

A juzgar por el creciente auge del
discurso ecolégico pareceria innega-
ble que la humanidad ha tomado
conciencia de la crisis ambiental, co-
mo producto de la contradiccion en-
tre los imperativos del modelo de
desarrollo hegeménico, por un ia-
do, y el respeto al equilibrio ecosis~
tematico que posibilita la vida en
nuestro planeta, por el otro.

Entre las diferentes alternativas

planteadas al problema se destacan
dos: una que plantea en forma re-
troutdpica el retorno a la condicion
mitica del “‘buen salvaje’’, integra-
do perfectamente a la naturaleza, y
otra que afirma solo poder lograr
un equilibrio hombre-medio ambien-
te mediante una transformacién ra-
dical del modelo econdmico capita-
lista, sin renunciar por eilo al em-
pleo de los logros técnicos y cultura-
les. En un timido intento de conci-
liacién se inscribe el concepto de ‘“de-

sarrollo sost;xiible” cOmo primer pa- .

50, desde una cosmovision capitalis-
ta, hacia el replanteamiento de los
vinculos con Ia naturaleza. Es en es-
te contexto donde debemos ubicar
ia proteccién juridica al medio am-

biente, ya que con base en el dere-
cho, sancionador de las relaciones
de poder existentes y legitimador for-
mal de la racionalidad moderna, se
intenta armonizar, al menos en el
plano normativo, lalégica capitalis-
ta con la preocupacion ecolégica. Bs
por eflo por lo que a partir de la
década de los 70 se asume el trata-
miento juridico de la cuestién am-
biental por el derecho internacional;
asi mismo el constitucionalismo ac-
tual tiende a reconocer el ““derecho
aun medio ambiente sano”, en cuya
garantia se compromete ¢l modelo
de Estado Social, acudiendo para ello
in¢lusive al empleo de su poder pu-
nitivo.

Este volumen monografico, que
recoge los trabajos presentados al
curso de verano de la Universidad
de Cadiz realizado en 1991, bajo la
direccién de JUAN TERRADILLOS Ba-
SOCO, entra a participar de la discu-
sién en torno al delitc ecolégico.
Consta de cince ponencias, elabora-
das por estudiosos dei derecho pe-
nal, que a partir del analisis de la
protecciéon al medio ambiente en el
ordenamiento espafiol, principal-
mente los arts. 347 bis del Codigo
Penal y 45 de la Constitucién, ex-
ploran las posibilidades y limitacio-
nes de dicha regulacion legal abar-
cando todos sus aspectos, ““desde su
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funcién simbodlica hasta su dimension aplica-
tiva, desde la consideracién del bien juridico
protegido hasta el sistema de sanciones, desde
los imperativos constitucionales a su relacién
con otras ramas del ordenamiento®’. Es decir,
desde el analisis dogmatico a la formulacion
critica de alternativas politico-criminales.

CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON intro-
duce varios aspectos que ponen de relieve la
problematica que se enfrenta al utilizar el de-
recho penal como instrumento al servicio de
la proteccion ambiental. Entre otros se refiere
a la necesidad de una definicién previa de
medio ambiente que permita determinar su
ambito de proteccidn como bien juridico; la
conveniencia de incluir en el Codige Penal
toda la normativa criminal en materia ecold-
gica, con el fin de unificarla, armonizarla.y
otorgarle mayor relevancia; la relacion entre
la proteccién penal y administrativa, en espe-
cial el empleo de normas en blanco que se
apoyan en reglamentos para la definicion de
las conductas tiptcas, dado el caracter acceso-
rio del derecho penal frente al administrativo,
en cuanto a regulacién ambiental se refiere;
¢l examen del delito ecolégico en el derecho
comparado, concluyendo en sefialar la dis-
persidn normativa y la falta de eficacia come
falencias comunes a la mayoria de ordena-
mientos; asi mismo la necesidad de una poli-
cia judicial especializada en la materia, para
lograr que la consagracion de! delito ecolagi-
co trascienda sus buenas intenciones.

IGNACIO BERDUGO (GOMEZ DE LA TORRE
rastrea la evolucion que experimenta la teoria
del bien juridico paralelamente con las trans-
formaciones del Estado capitalista, con el fin
de contextualizar la inclusién del medio am-
biente como bien juridico en ¢l marco de los
derechos sociales y econémicos (de tercera ge-
neracidn) caracteristicos del Estado Social de
Derecho. También se refiere a la necesidad
de avanzar en la formulacion de una teoria
del bien juridico que dé cabida a la proteccion
penal de estos ‘‘bienes juridicos colectivos®’
sin menoscabar principios como los de uliima
ratio, proporcionalidad e igualdad, y asi con-
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trarrestar los problemas derivados de abordar
esta nueva categoria de bienes juridicos con’
los instrumentos de una dogmatica penal es-
tanca en la concepcion individualista del pri-
mer Estado liberal. A partir del reconocimien-
to de los derechos constitucionales como cri-
terio de valoracion y seleccién de bienes juri-
dicos, postula las consecuencias del art, 45
de la Constitucidn espaflola que llevan a abor-
dar la problemética ambiental desde un punto
de apreciacion global que reconozca €l vincu-
lo existente entre el hombre y su habitat, al
igual que el mandato de trascender las pers-
pectivas meramente conservacionistas y asu-
mir el compromiso de restaurar o, en el mejor
de los casos, contribuir a mejorar el medio
ambiente,

‘“No basta con dictar normas sancionado-
ras en abstracto, sean administrativas o pena-
les, para la solucién de cualquier conflicto
social, si previamente no se ha disefiado ¢
instrumentalizado una politica social global
sobre la materia que se trata’®. Tal es la tesis
sostenida por HERNAN HORMAZABAL MALA-
REE, Yy & partir de ella emprende su critica’
a la “funcién simbdlica negativa’ que cum-
ple el delito ecolbgico, es decir, el divorcio
consciente entre la tutela efectiva del bien ju-

ridico previsto en la norma y la aparente pro- -

teccidn que a este se otorga, con [o cual se.
encubre la falta de voluntad del Estado de
castigar ciertas conductas y ciertas personas.
Ello produce una ‘‘huida al derecho penal”’,
al desnaturalizar un problema en esecia politi-

co para sefialar su falta de solucion como un .

asunto de los tribunales,

Los atentados contra el medic ambiénte se -
inscriben dentro de la llamada ‘‘delincuencia -
de cuello blanco”’, por cuanto son realizados
por sujetos privilegiados, quienes tras el logro: .

del éxito econdmico —fin socialmente acep-
tado y prestigiado— sacrifican toda conside-
racion ecoldgica. Tales delitos comparten un
deficiente proceso de criminalizacidn, tanto.
¢n ia fase de creacién como en la de aplicacién
de la norma, resultando en la practica inope-

rantes al no imponer el status de criminal a-’
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sus infractores, con lo cual tales conductas
permanecen fuera del Ambito de reaccién so-
cial formal, o, lo que es lo mismo, enla impu-
nidad, confirmando de paso el cardcter
desigual del derecho penal.

Ante esto, HORMAZABAL propone una
“funcién simboélica positiva™ de la protec-
cién penal del medio ambiente, mediante 1a
revision del catalogo de bienes juridicos pro-
tegidos bajo el criterio de su vinculacién a
“‘necesidades existenciales” {(A. HELLER) y
una efectiva criminalizaciéon de quienes los
vulneren, sin atender a su posicidn social o
econémica; pero ello precisa revisar los meca-
nismos de aplicacidon de las normas, pues de
otro modo “‘la proteccién sera simplemente
una ilusién, por no hablar de una manifiesta
mala fe de engafiar simulando que existe una
voluntad que nunca se ha tenido™.

RoCio CANTARERO BANDRES incursiona en
el analisis del actual tipo penal y sus antece-
dentes, A partir de una nocién amphla del
medio ambiente que incluya la proteccidn de
los recursos naturales v culturales, el habitat
humano v la adecuada asimilacién de los resi-
duos de la produccién v el consumo, sefiala
las limitaciones del art. 347 bis del Codigo
Penal, en tanto que, por el contrario, no con-
templa todas las conductas lesivas del medio
ambiente, segiin ¢l mandato del art. 45 de
la Constitucién, incurriendo asi en una in-
constitucionalidad por omisién. Pese a que
reconoce la necesidad de recurrir a técnicas
poco avaladas en materia penal, como el deli-
to de peligro o las normas en blanco, aboga
por unificar la normativa administrativa y
aumentar la drasticidad de las penas para su-
plir la ineficacia y mera funcién simbélica
del actual delito ecologico.

Finalmente, JUAN TERRADILLOS BASOCO de-
dica su ponencia a un analisis del sistema de
sanciones a través del cual se pretende asegurar
la proteccion dél medio ambiente, A la luz de
los principios del derecho penal compara las
sanciones penales y administrativas at ilicito eco-
16gico, concluyendo que no existen diferencias
sustanciales entre ellas, v que tanto en unas

como en otras tales principios se revelan par-
cialmente eficaces. Pero se destaca su tratamiento
critico de las sanciones pecuniarias, al indicar
que en la prictica estas se convierten en “‘paten-
tes de contaminacion®, al ser considerablemnen-
te menores que las ganancias obtenidas por
medio de la explotacion desaforada y la conta-
minacion, por lo que propone el manteninyen-
to de las penas privativas de la libertad (en
contravia de las actuales tendencias del derecho
penal minimo) debido a su efecto disuasivo,
aunque 1o resocializador.

En sintesis, se reconoce que Ia proteccion
juridica del medio ambiente es un aporte mi-
nimo a la solucién de la crisis, considerando
que el criterio de “*desarrollo sostenible’’, den-
tro del que se enmarca, realmente no supone
la asunci6n de una nueva forma de relacion -
hombre-naturaleza, incliso se adopta como
medio de asegurar la pervivencia del actual
modelo de desarrollo; ademds, dificultades
de orden politico y hasta de técnica juridica
hacen inoperantes los preceptos de proteccién
ambiental del medio. Pero ello no obsta para
saludar todo esfuerzo tendiente a asegurar la
tutela de bienes juridicos que, como el referi-
do, son patrimonio de todos los hombres,
empleando asi el poder punitivo en beneficio
dela humanidad entera y no, como hasta ahora
ha sido, al servicio de aquellos que detentan
el poder econémico y politico, quienes, a pe-
sar de ser los menos, definen Io que bajo el
sofisma de ““interés general” ha de entéenderse.

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA

HERNAN HORMAZABAL MALAREE: Bien juri-
dico y Estado Social y Democritico
de Derecho, Barcelona, Promociones
y Publicaciones Universitarias, S. A.,
1991, 188 péaginas.

Frente al mesianismo legal reinante en tan-
tos paises latinoamericanos, como en muchos
otros, cuya manifestacién por excelencia es
la utilizacién del derecho penal para ““solu-
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cionar’’ los conflictos politicos, econdmicos
v sociales (a no dudarlo de origen estructu-
ral), es menester refortalecer los planteamien-
tos politico-criminales y, sobre todo, la
discusion en torno al bien juridico y su poten-
cial critico y limitador de las decisiones legis-
lativas, las cuales van desde la no crimina-
Hzacion de ciertas conductas lesivas de bienes
juridicos socialmente relevantes hasta la cri-
minalizacion de conductas carentes de bien
juridico con lo cual se castigan las ideas, pa-
sando por otras conductas que tan solo lesio-
nan el bien juridico en forma presunta (delitos
de peligro abstracto).

Las razones antedichas nos permiten 1lla-
mar la atencidn sobre ¢l estudio del profesor
HoORMAZABAL, porque logra presentar las po-
siciones que desde la primera mitad del siglo
XiX se han elaborado sobre el bien juridico
con sus respectivas objeciones y contribucio-
nes; expone su novedosa posicion y ademas
destaca el cardcter ideoldgico del bien juridi-
co, pues, igual que todo el derecho penal,
estd signado tanto por la forma de Estado
como por la decisidn politica de privilegiar
en su relacion dialéctica al hombre, sus dere-
chos y necesidades, o al poder (Estado, siste-
ma social), su funcionamiento y subsistencia.

En Ia parte del libro titulada ‘*bien juridico
v Estado” aborda el estudio de las teorias
del bien uridico, no sin antes analizar ia for-
ma de Estado y el entorno politico en que
se formularon: parte del significativo prece-
dente sentado por FEUERBACH en su preten-
sién de limitar el jus puniendi, pasando por
las teorias de BIRNBAUM y VON LISZT, que
ubican el bien juridico en una instancia preju-
ridica (teorias trascendentalistas) y por la teo-
ria inmanentista de BINDING (es la norma la
que crea el bien juridico), hasta llegar a la
pérdida de importancia de este, lo cual facili-
to su posterior negacion; son, respectivamen-
te, la direccién conocida como espiritualizacion
del bien juridico y el horrorizante periodo del
Estado Nacional Socialista. Tras los golpes
asestados a las teorias empefiadas en limitar
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la potestad punitiva del Estado se reacciond
con la introduccién de fuertes contenidos éti-
cos en el derecho penal: fue mediatizado el
bien juridico por valores morales, asi la teoria
de WELZEL. Después, con el advenimiento
del Estado Social y Democratico de Derecho,
resurge la politica criminal y se elaboran teo-
rias del bien juridice con fundamentacién en
las ciencias sociales {perspectivas funcionalis-
ta e interaccionista) o con fundamentacién
en la Constitucién Nacional.

El autor dedica también un espacio de su
obra a la exposicion de [as teorias acerca del
objete protegido por el derecho penal en
Espaiia. : :

Por ultimo, el profesor HORMAZABAL ex-
pone su posicién partiendo del axioma de la
situacion desigual y antindmica del ciudada-
no frente al poder. Los puntos principales
son el origen social del bien juridico, pues
el legislador debe atender la base social, y
esto no se logra sino mediante una democra-
cia plena. El bien juridico no surge de una
sociedad en abstracto, sino que es un sistema

concreto de refaciones sociales en un periodo’

histérico determinado; es entonces ““una rela-
cion concreta de cardcter sintético-normativo
y sintético-social” (pag. 152). Al determinar
los bienes juridicos debe prevalecer la protec-
cién de los hombres sobre el sistema social,
pero previene sobre el caricter no neutral del
Estado, que con la fabricacion de ideologias
puede encubrir la realidad. El bien juridico
debe erigirse para la ““satisfaccién de necesi-
dades humanas”, partiendo de una original
clasificacion hecha por HELLER, que permite
seleccionar las necesidades que pueden prote-
gerse penalmente. '
Propone también HORMAZABAL la cons-
truceion de un sistema teleoldgico del delito
donde el bien juridico, en vez de concepto

limite, pasa a determinar ei contenido del in- .

justo: de la tipicidad, porque el tipo no se
agota eri la accién, sino que contiene una rela-
cion social concreta; y de la antijuridicidad,
porque no basta que esta sea constatada for-
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malmente, sino que es necesario que se haya
lesionado el bien juridico (antijuricidad ma-
terial).

Consideramos valioso ¢f aporte de este dis-
tinguido profesor, por cuanto ubica ¢l bien
juridico como una categoria trascendente al
derecho penal pero lo salva de la abstraccién
de otras teorias que hacen de €l algo casi ina-
prehensible, al ubicar su propuesta en los prin-
cipios fundantes del Estado Social v Demo-
cratico de Derecho contenidos en la Constitu-
cidn espafiola, situacién que permite aclima-
tar su propuesta en paises latinoamericanos
familiarizados con dicha Constitucion.

Por aitimo, su tesis es un meritorio llama-
do a los juristas a propugnar el desarrollo
de la norma fundamental y a defender la de-
mMOCracia, pese a que, come expresa MUNOZ
CONDE en el prologo de este libro, “El pro-
fesor HORMAZABAL es consciente de las fisu-
ras que tiene el instrumental tedrico que
maneja, pero quiere ser coherente con el es-
quema filoséfico y politico del que parte...

Asegurar ia libertad y la dignidad del indi-
viduo no parece un mal punto de partida para
una concepcion del bien juridico como la que
&l defiende’’.

GLORIA MARIA GALLEGO GARCIiA
Medellin, julio de 1993
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