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Los derechos humanos penitenciarios

{Carta al Procurador General de la Nacion)
Medellin, noviembre 8 de 1988

Sefior Procurador General de la Nacion
Doctor Horacio Serpa Uribe
Bogota, D. E.

Muy distinguido sefior Procurador:

Dice alguna fabula que en tiempos de ‘“‘Maria Castafias”’, una
mujer quise entrar a la carcel, para su amante, una navaja automatica.
La llevaba en su amplia vagina. Alguna contraccién oprimié el meca-
nismo del arma que, abriéndose, le produjo graves e internas lesiones.

Desde entonces, las autoridades carcelarias han pensado que fa vagi-
na de cada mujer (sefiora, sefiorita v aun las de las nifias) que visitan
a un detenido, es utilizada para tan anodino propdsito: ser el estuche
anatémico de un arma; hueco oscuro que debe hurgarse con los dedos.
Y vino la droga y aqui si que arrecié la pseudomoral: alguna vez en
Bellavista, hace un lustro, se descubrid una bolsita de pléstico acomodada
en la vagina, que contenia tres gramos de marihuana *‘proletaria’; per-
dén: una misera dosis personal paupérrima y lumpenesca.

;Vaya, si-se justificaria la- requisa intima!

Y el pudor, ese tesoro milenario de la intima dignidad de la mujer,
vino a menos. Necesita abogado. Mejor; exige la presencia del Sefior
Procurador General de la Nacion.

Es todo un proceso estigmatizante y kafkiano:

En fila, cada domingo, dos mil mujeres. A veces, por la visita
de los hijos, cuatro o cinco mil personas; muchas de ellas, nifias.

Cada mujer debe ir con una falda corta, arriba de la rodilla;
en chanclas, porque no autorizan los zapatos; y en la mano un pafuelo
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LOS BERECHOS HUMANGS PENITENCIARIOS

blanco. Esperan, al sol v al agua, desde el amanecer. Vociferan y pelean entre
si por los turnos, Todas estdn irritadas y nerviosas. Saben que llegada la hora
de la entrada, nadie las respetara. Por cualquier motivo serdn despedidas implacable-
miente. Los guardianes las llaman, despectivamente, ‘‘las vacas™. '

Después de presentar sus documentos de identificacién y los permisos judiciales
son selladas, reiterativamente, en los brazos; sus alimentos requisados (convertidos
en informes amasijos); v, paulatinamente, perdiendo dinero al juego de *‘voluntarios
impuestos’’; al fin llegan a donde las guardianas, encargadas de la requisa vaginal,
que reciben el pafinefo blanco para utilizarlo a manera de guante del dedo indice
¥ penetrarlas, en veces con enfermiza lujuria: un grito; ;jqué digo? Un alarido se
escuchd, un dia, en Bellavista. Una jovencita con los muslos bafiados en sangre
habia perdido su virginidad. La guardiana sonreia con el pafiuelo manchado, entre
sus manos. Después se disculpd: accidente. Un estremecimiente de motin sacudié
a la carcel. Se apacigud por la impotencia y el miedo. Todo se congel6 en la pesadilla
que atin no puede olvidar el ““Movimiento de Derechos Humanos Penitenciarios’’ que
ahora, repite el ulular del dolor y de la ira para despertar la conciencia moral
y civilizada.

Sefior Procurador:

En la carcel todo preso estd armado, sin necesidad de la complicidad de sus
mujeres. Han fabricado armas ‘“hechizas’’: punzones, latas afiladas, etc. Otros
las compran a los guardianes: cuchillos a tres mil o a diez mil pesos; en veces
hasta revélveres.

En cuanto a la droga, nadie ighora que en las carceles hay montones de toda
especie, por via y razén de la corrupcién administrativa. Inclusive aguardiente
vy whisky.

En consecuencia, solo nos queda pensar en ‘‘chives expiatorios’”. Entender
que la requisa vaginal es inatil e irracional; y, claro estd, afirmar que ella es una
viclacion de los derechos humanos de las mujercitas humildes sometidas a pena
de escarnio, por amor a sus seres queridos. Tode a nombre de la fabula que inventd
la insania moral v la insensibilidad institucionalizada, dependiente, ello es obvio,
de la cohonestacién o de la dolosa pasividad.

Un acto de poder moral es suficiente: a nombre de los Derechos Humanos
Penitenciarios, debéis prohibir la ‘‘requisa vaginal’’ y colocar la prohibicién bajo
custodia del ministerio piblico. Y entonces tendréis ia gloria de la democracia real
que vence a la palabreria de oropel.

Respetuosamente,
J. GUILLERMO EscOBAR MEIJIA

Otrosi: Esta carta, por ser de representacién altruista, es ‘‘Documento de Dere-
chos Humanos’’.
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RESPUESTA

Doctor
J. GUILLERMO ESCOBAR MEA

Medellin (Ant.)

Cordial saludo. Lei con mucha atencion su carta que comparto en su interesante
contenido. Desde nuestra conversacion en Medellin he venido trabajando sobre

el particular.
Atentamente,
HoRACLIO SERPA URIBE

Procurador General de la Nacion
Noviembre 24 de 1988

PETTTE:

Y ... NADA !!

K EFRE
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La determinacién judicial
de la pena

Dr. Mario Salazar Marin
Magisirado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin

]. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Se ha dicho con razén que la individualizacién de la pena es
lo mas importante del sistema penal por constituir la esencia del jus
puniendi. Por eso es deplorable —como lo expresa HASSEMER Y pro-
hija SaNDovaL HUERTAS— que la dogmatica de la determinacién judi-
cial de la pena se encuentre tan lejos del grado de precisidén que tiene
la dogmatxca de los e}ementos de la responsablhdad penall.

y puede a Fstado que se precie
de ser demoliberal, “‘por muy reconditos, subjetivos, inconscientes
e inconfesables que sean los fundamentos del juzgador®, como com-
plementa el mismo SANDOVALZ.

Es indudabie que la medida de la pena, por orden constitucional,
debe estar previamente consagrada en la ley, por lo que todo aquello
que implique indeterminacion debe ser descubierto para que se pro-
pongan o logren soluciones, pues la prohibicién de la indeterminacion
exige que no puede haber pena sin una ley previa que expresamente

1 EMIRO SANDOVAL HUERTAS, La pena privativa de la libertad en Colombia y Ale-
mamia Federal, Bogota, Edit. Temis, 1988, pag. 29.

2 SANDOvAL HUERTAS, idem, pig. 28,
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LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

la consagre, en razén de las exigencias de ‘‘concrecion y certeza dimanantes del
principio de legalidad” [nufla poena sine lege certal3.

No se trata, empero, de no imponer las penas, sino de que los criterios dosimétri-
€Os se manejen con trasparencia por razones de seguridad juridica, propias de un
derecho democratico de garantias para el individuo y la sociedad. De manera que
la medicién de la pena no sea una cuestion de albur o loteria para ei reo, en la
que entren en juego sentimientos, ideologias, estados de animo, conceptos de viéti-
mologia, influencias de terceros, momento social o historico, etc., sino el producto
de reglas predeterminadas y claras.

2. FUNDAMENTOS, FINES Y LIMITES DE LA PENA
e

A) Postulados generales. Nuestro planteamiento se orienta, sin acudir a la
comparacion de tesis ni al farrago literario, que sacrifican la claridad, a sostener
tres postuiados a saber: el fundam

pena es el dafio ilicito al bien juridico

Marco teorico, MUy Prevemente expuesto:
1. El rmcrpio de legalidad. En un Estado social y democratico no cabe duda
queel legl ador aebe describlr previamente las conductas que lesionan, real o poten-
cialmente, los derechos que tutela, y fijar 1as sanciones que tales comportamientos
ilicitos implican. Es el viejo apotegma nullum crimen, nulla poena, nulla mensura
sine lege certa, que como maxima expresion de conquista democritica comporta
claras y anticipadas reglas de juego. Tal es la formula para predicar un postulado
de tal dimensién y contenido.
2. La roh1b1cron a‘e la ma‘etermmaaon El principio de legalidad lleva entonces
a que tanio ¢l precep Mo 1a sancion deben ser claramente determinados, con
el mayor grado de precision y certeza previas, en aras de la seguridad juridica,
reclamada por la intervencion minima del Estado, con todas sus garantias, en materia
de limitacién de las libertades individuales. La exigencia de certeza reviste una impor-
tancia tal —dice FERNANDO VELASQUEZ con razdn— que sin ella no es posible la
realizacion efectiva de las otras consecuencias que emanan del principio de legalidad:
nos referimos a la prohibicién de Ia analogia in malam partem, a la prohibicidn
de la aplicacién retroactiva de la ley penal y a la prohibicion de acudir al derecho
consuetudinariod. En cuanto a la certeza ——cxpresa también FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA—, el legislador la proporciona a los asociados por medio de la caracteri-
zacion univoca de las figuras criminales y Ia determinacién de la naturaleza v el
marco prudencial de la pena, gue no ha de ser amplio, precisamente para que

? Cobo DEL RosaiL v T. S. VIVES ANTON, Derecho penal, p. general, 22 ed., Valencia, Ed. Tirant
Lo Blanch, 1987, pag. 645.

* FERNANDQ VELASQUEZ V., “Principio de deierminacién del hecho punible”’, en Rev. Derecho
Penal y Criminologia, Bogota, Edic. Lib. de! Profesional, noms. 27-28, 1985-86, pag. 136.
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no se pierda el control lfegal del ejercicio judicial del poder punitivo. Las leyes
penales indeterminadas representan politicamente una inadmisible regresion a la
época del antiguo régimen. Esto significa que la severa prohibicion de la costumbre,
la retroactividad, la analogia y la indeterminacion, se refiere inicamente a la creacién
o ampliacién de ambitos punibless.

La explicaciéon es muy clara: si el Estado, por virtud del Conirato Social recono-
ce y admite ¢l derecho que tiene el sujeto de participar en sus destinos, lo que
implica deberes del sibdito frente a la sociedad; si le promete al hombre perfeccio-
narlo para que se realice y les sirva a los demés; v si le garantiza, en fin, su libertad
individual mientras no viole sus normas (prohibiciones y mandatos), tiene que ser
consecuente restringiendo la libertad solo en los casos expresa y claramente previs-
tos, con las garantias que le ha prometido en la Constitucién y en las leyes. Es
como cabe ser entendido un Estado social (adalid de justicia distributiva) y democra-
tico (garante de las libertades individuales y que le exige y permite a todos la partici-
pacion en los destinos de la Nacion). Por eso, el derecho penal es el recurso mas
dréastico —y por tanto el Gltimo— que emplea el Fstado solo cuando los demas
instrumentos de control —que serdn tanto mas validos cuanto mas real sea su
democracia-~ desfallecen en su funcion.

Las leyes ~recuerda BEccaria— son las condiciones bajo las cuales hombres
independientes y aislados se unieron en sociedad, hastiados de vivir en un continuo

‘estado de guerra y de gozar de una libertad que resultaba inttil por la incertidumbre

de conservarla. Sacrificaron una parte de ella para gozar del resto con seguridad
y tranquilidad. La suma de todas esas porciones de libertad sacrificadas al bien
de cada uno constituye la soberania de una nacién, y el soberano no es el depositario
y administrador legitimo de ellas... La suma de esas minimas porciones posibles
constituye el derecho de castigar {jus puniendi]; todo lo demds es abuso, no justicia;
es hecho, no derecho€.

Como la regla general es que el hombre viva en libertad, se reclama por eso
la presencia de un derecho libertario, que Impllca la proteccion de esas llbertades

individuales, limitdndola solo a los
leves, de donde emerge el principio
“dimension de casngar del Estado y se logra dlstmgulr por esta
via, la legitimidad de la pena.

- a) Determinacion del supuesto de hecho Ello se refiere a que el comportamien-
to, activo U OTISIVO, pronibiqo o manaado, ha de estar descrito en la ley de manera
detallada y precisa, o, como reza el articulo 3° de nuestro Codigo Penal, “‘de

manera inequivoca’. O sea que tnicamente las conductas sefialadas por el legislador
come lesivas, sin justa causa, de derechos tutelados, pueden ser consideradas ilicitas

% JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2° ed., vol, 1, Bogotd, Edit, Te-
mis, 1987, pags. 82, 84.

6 CESARE BECCARIA, De los delitos y de las penas, estudio preliminar de Nodier Agudelo Betancur,
Bogota, Edit. Temis, 1987, pag. 4.
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LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

desde el punto de vista del derecho penal. Se trata, por supuesto, de actos del
sujeto, y no propiamente del sujeto que los ejecuta, por lo que es el derecho penal
de acto el preponderante, y no el derecho penal de autor. Ello a pesar de que
la exhaustividad en la descripcién de la conducta injusta no siempre sea posible
absolutamente, pues existen comportamientos que por su propia naturaleza no se
logran describir a cabalidad, como los hechos culposos v a veces algunos ilicitos
dolosos como la estafa, cuya realizacidon multifacética mediante modalidades diver-
sas hace virtualmente imposible la exacta e inequivoca descripcién previa, a pesar
de lo cual si han de precisarse con mucha solvencia sus elementos estructurales.
De ahi los casos que imponen una evidente e insoslayable indeterminacién, como
lo hace notar MADRID CONESA, quien admite la existencia de “elementos de las leyes
penales que son, en mayor o menor grado, indeterminados’’, pero advierte con énfa-
sis que *‘ung le ida mi L grado de indeterminacion no haya alcanza-
Qe erecho pendl practicable no se puede oculiar Gre,
por mucha que sea la técnica legislativa, las valoraciones juridicas y culturales a que
tienen que someterse los elementos descriptivos, normativos y subjetivos del tipo no
pueden escapar a algunas indeterminaciones, que solo son aceptables por su propia
naturaleza. No puede, sin embargo, desmayarse en la tarea de lograr siempre la
mayor precisién posible, pues los tipos abiertos, con sus descripciones generales
y demasiado amplias, violan los principios rectores de legalidad v tipicidads.
b) Relerminacion dela consecuencia. Como violado el precepto se impone
la sancion (pena o medida), como corolario, también esta ha de disfrutar del princi-
pio y garantia de la determinacion, postulado que no obstante suele estar influido
de los juicios valorativos del legislador y del juez. Pero habra de procurarse siempre
que todas las causas que den lugar a penas se predeterminen con el mayor grado
de certeza posible, en homenaje una vez mas a la seguridad juridica.

3. Los principios de lesividad y culpabilidad 2y El dafio a

Lospr ) | Dien juridico. Jamas
la transgresién meramente LTera de’Ta norma (antijuridicidad formal),
0 mero acto de desobediencia al precepto, puede dar lugar a una pena legitima.
Mientras no haya habido daiio r ¢ ultimo caso concreto) al
trativa por antonomasia d

Jenoscabo chipable al . Desde luego que la ini ano,
o sea el grado del injusto,

determina la medida de la pena, cuando en ese grado

WO principio de Ja cuipabilidad. 1a culpabilidad ha de ser el juicio tltimo
y previo a la pena, no importa cudl sea la concepcion que se tenga de ella, pues

7 FULGENCIO MADRID CONESA, La legalidad del delito, Valencia, Ed. Artes Graficas Soler, 1983,
pags. 148, 149,

8 VELASQUEZ V., idem, pags. 142 y ss.
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mientras que en su versién sicolégica implica el nexe psiguico entre_e] sujeto y
¢l hecho ilicito, en su concepcion normativa es el reproche que el s_l}]et’o. merece
por €l ilicito. En cualquier caso la culpabilidad por la .conducta' antljurldlga, por
comportar el vencimiento de la presuncidn de inocencia del sujeto, es exigencia
basica del derecho para impoener una pena,

1.a culpabilidad es el reflejo del derecho penal de acto, pucs, como expresa
JESCHECK, ‘‘la pena se vincula al hecho antijuridico, pero lp decisivo para Ia fenah—
dad gs, en primer fugar, el reproche gue se hace al autor por 1a comision (u omxs.lgni
d ho itado_en sus elementos (culpabilidad por el hecho). El siste-
del derecho penal de autor vincula 1a pena, por el contrario, directamente a
Ja peligrosidad del autor, que, a su vez, para ju§t1ficar Ia pena, debe ser reconducida
a la culpabilidad por la conduccién de su vida™9. N

El principio de la culpabilidad, como condicién de la responsablhdﬁd pen?l
—complementa JIMENEZ DE AsUa— es absoluato o casi absoluto. La evolucion hacia
su total reinado —que afin no ha terminado— ha sido laboriosalC,

B) Las teorfas de la pen Elcardcter retributivo y su limitacion. Bien. pudie-
ré afirmarse que si no se pardn mientes en la fundamentacion, [imites y fines de _
la pena, ¥ se exige en cambio la clara determinacion de ella, es prqbable que la me-
dicion punitiva fuese mds técnica que filoséfi_ca, lo que llevar_;a a es’cuchar la
objecion de LonpoRo JIMENEZ, en licido trabajo scbre la materia, segiin ‘la C}l’al
‘‘en la praxis es muy intenso ¢l caracter retribucionista, tanto en la determinacion
judicial de la pena como en su ejecuciéon’ll. ’ o

Pero, lejos de admitir que la pena tenga exclusivamente caracter retrxb_utlvq,
conforme a las ideas kantianas (retribucidén meoral) y hegelianas (retribuci(’n} Ju_rid1—
ca), pienso que la retribucion, que lo es cuando la pena se con§1dera en si misma
(sin ver sus fines) frente al reo, para quien no es “‘un bien”, asi el Estado busque
“su bien’’ para el futuro, segin opina Luzon PERALZ, es el mejor pumo de refergn—
cia para encontrar la proporcionalidad entre la magnitud dell injusto y la medid
de la pena, Rugs Rl lg.pIgyencion especial sirve con solvencla Dalltalclot Ot
tanto esta se desarticula cuan SUJCIO 110 €S- '

q constituye, como decia ROMAGNOSI, [a ‘‘contro-spimta’ a 1a © spinia . cii
sa, 0 sea el contra-impulso al impulso criminall3,

9 Hans HEmnricH JEsCHEK, Tratado de derecho penal, t. 1, p. general, trad. de Mir Puig y Mufioz
Conde, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pag. 75. .

19 Luis iMENEzZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, 2* ed., t. 1v, p. general, Buenos Aires, Ed.
Losada, 1962, pag. 291.

11 HErnANDO LonDoRo JiMENEZ, *‘La prevencién especial en la teoria de la pena”’, en Rev. Nuevo
Foro Penal, nim. 24, Bogot4, Edit. Temis, 1984, pag. 155. .

12 DieGo MANUEL LuzoN PERA, Medicion de la pena y sustitutivos penales, Madrid, Publicaciones
U. Complutense, 1979, pag. 68.

13 GianpoMENico Romaanos), Génesis del derecho penal, trad. de Carmelo Gonzélez Cortina,
Bogotd, Edit. Temis, 1956, pags. 185, 504, 511 y 515,
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LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

Ello no significa que la retribucién, mirada como simple castigo y por ende

sin un objetivo utilitario, no sea criticable como mera venganza cstatal, puesto

que no harfa m4s que golpear al delincuente. Sin embargo, como en el mundo

de lo social siempre cuenta mas lo real que lo tedrico, la retribucion “‘reémplaza

—como dice Reves Bouannia— la venganza privada ... satisface a la victima, a
los demas afectados y a la sociedad en general’’14. Y aunque tales objetivos consti-
tuyen un concepto empirico y vulgar de justicia, por su enorme generalizacién no
se les puede desconocer, por lo que el derecho penal -—que tiene que ganarse el
prestigio como instrumento politico que le sirva al pueblo como expresion del contra-
to social porgue de lo contrario se produciria la regresion a la venganza privada
y sanguinaria-— no puede negar que castiga, si bien en busca de fines utiles. La

expresion idealista de que la pena no retribuye es romantica, pues implicando la

pérdida o la limitacién de derechos fundamentales, entre ellos la libertad, supone
para.el reo en su mas honda significacidn personal, un mal.

eventivo (prevencién especial). Pero paralela a la retribucion

Q Cardcter
esta la prevencion especial, que sin duda es el mejor fin de la pena, defendido

con razén en nuestro pais por LONDORNO JIMENEZ, porque busca
sin perJulcw del limi-
uipabilidad, que se determina a su

-

vez por la dimension de! injusto.

Sin embargo, la prevencion especial peca por exceso y por defecto. Lo primero,
porque frente a los sujetos que no necesitan la pena resulta perjudicial desde el
punto de vista palitico-criminal, pues la sancioén no surte entonces efectos resociali-
zantes sino traumdticos, aungue la idea de la impunidad sea también rechazada
por razones de prevencion general. Y lo segundo, porque ante los sujetos de dificil
o inocua resocializacién, la pena no logra su principal fin. O sea que en ninguno
de los dos casos resocializa.

En torno a la primera deficiencia se ha propuesto que el juez puede imponer
una pena por debajo del minimo, que aunque contradiga parcialmente el principio
de la propercionalidad, se lograria el objetivo mis importante y con ello los fines
esenciales de la justicia. La objecidn de ir tal formula en contra de la prevencion
general desconoce que no es la benignidad de la pena lo que mortifica a la sociedad
sino la sombra perniciosa de la impunidad. Y que es la prevencion especial, con

su acomodamiento a cada sujeto —para lo cual es precisamente el juzgamiento— -

el fin fundamental de la pena, pues bajo la égida de la prevencién general las
penas mas prolongadas e injustas podrian ‘“legitimarse’” mediante el ejercicio dé
los poderes mas despoticos. La mayoria de los paises, entre ellos el nuestro, tienen
resuelia esa antinomia otorgando los subrogados cuando el sujeto no necesita purgar
la pena (no se trata de dejar el hecho impune, pues hay proceso, frecuenteinente
detencién v condena), o imponiéndola cabalmente en el caso de dificil o arisca

14 AL FONSO REVES ECHANDIA, La punibilidad, Bogot4, Publicaciones U. Externado de Colombia,
1978, pag. 40.

15 HERNANDO LONDORG JIMENEZ, idem, pag. 154; CrLaus RoxiN, Problemas bdsicos del derecho
penal, trad. de Diego Luzén Pefia, Madrid, Edit. Reus, 1976, pags. 31, 32 y 35.
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resocializacién. En nuestra ley la férmula de reducir el minimo no existe, propuesta
contenida en el Proyecto Alternativo Alemdn, con Roxwv a la cabeza, y acogida
en Espafia por M PUiG ¥ MuRoz ConpElS, Su no adopcion impide en algunos
casos, por el limite minimo de la pena, suspender la ejecucion de la sentencia cuando
‘gl juez quiere evitar que el condenado resulta desocializado’” al purgarlal?. Co-
lombia podria ensayar esa regla con algunas limitantes, aungue por la crisis del
pais, dados los altos indices de impunidad y muy lejos tedavia de lograr una demo-
cracig real, resulta dificil gue el legislador, improvidente y mal asesorado, lo haga.
I JAdmjsion de Ia teoria de la unidn. Siempre y cuando se comprenda que
la pena es un fenbmeno compicjo, puesto que busca varios fines, no es enteramente
malo que el criterio retribucmnlsta sea un punto de vista que tenga el juez para
medir la pena, pues su fijacién matematica no resulta incompatible con los otros
fines. Lo que si es muy perjudicial es que el juez desconozca los fundamentos,
lmites v fines de la pena, porque precisamente por eso puede equivocarse en cuanto
a su medida. En otros términos: la teoria de la unién de los fundamentos, fines
y limites de la pena, ha terminado por imponerse, dado que hoy se esta de acuerdo
en que el Estado no busca retribuir el mal del pasado, aungue en el fondo lo
haga por el bien del futuro, constituido por la prevencion especial (resocializacion,

-cuando es posible) y la prevencion general (amenaza o coaccion sicoldgica dirigida

a la comunidad para evitar delitos), cumpliendo de paso su funcién protectora
de bienes juridicos.

La retribucion por si misma, fundamento y esencia de las teorias absolutas de
la pena, sin mas pretension que la realizacién de la justicia, en si y por s, no sirve
para nada, como dice MIR Puic!8, porque castigar por hacerlo, con la exacerbacién
kantiana v absolutista de ser menester e¢jecutar hasta el dltimo asesino aun frente
al momento culminante de la disolucién de la sociedad, no tiene sentido ni finalidad
que le sirva a pueblo alguno. Por eso los fines utilitaristas de la pena son los que

la jugtifican y la hacen tolerable como tiltimo pero necesario recurso del Estado.

er politico de Ia_pepa. Como la concepcion de la pena depende de la
del derecho penal, tanto aquelia como este constituyen la ul-
tima ratio. Perc como al mismo tiempo es el Estado quien impone la pena, se supo-
ne que con arreglo a su estructura politica, la pena depende del Estado, que sera va-

lida si es justa y busca fines, pero sobre todo si el Estado tiene “‘autoridad moral™

_para imponerla, que depende de si s¢a 0 no un Estado social y realmente democrético.

_ Como la filosofia del derecho tiene caracter ideologicol?, la filosofia de la
pena por tanto no dejara de ser compleja por todo lo que ella implica entonces,

16 SANTIAGO MIR PUIG, Derecho penal, p. general, 22 ed., Barcelona, Promociones Publicaciones

‘Universitarias, 1985, pags. 44 y 45,

17 HerNANDO LONDONG JIMENEZ, idem, pag. 156; Heinz ZipF, “‘Principios fundamentales de la

" - determinacion de la pena’’, en Cuadernos de politica criminal, nim. 17, Madrid, Ed. Edersa, 1982, pag. 357.

18 Mik Puic, idem, pag. 37.

19 GieerTo TORGN SANIN, Cardcter ideologico de la filosofia del derecho, Medellin, Lib. Sefial
Editora, 1984, pags. 35 ¥ ss.
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pero lo serda menos en la medida en que se comprenda o se admita que la pena .
corresponde a lo que es el derecho penal, a su vez producto de la sociedad y del Estado. -

Por eso el problema de la pena es esencialmente politico, porque es ¢l Estado
el gue determina gué es delito v por consiguiente cual es el bien juridico que lo
nutre, cuya proteccion, democratica o no, mide la auntoridad moral del derecho
penal para imponer Ia pena. El Estado ha de ser entonces social y democritico
a fin de que mediante el logro de adecuadas condiciones de vida de los asociados
no someta al sujeto a un conflicto insuperable para observar las reglas del estableci-
miento.

No seria una manifestacion valida del Estado, del derecho penal y por consi-
guiente 'de la pena, prohibir robar pan si no le han otorgado antes al sujeto la
oportunidad de conseguirle sin violar sus reglas. Por eso expresa PENA CABRERA
que la pena que aplique el Estado solamente llega a ser positiva en cuanto entrafie
el ejercicio y el respeto a una progresiva democratizacién del Estado, pues lo impor-
tante es la afirmacién de un Estado democratico en constante revision de sus bases,
tinica forma de evitar deslizarse por los caminos faciles del Estado autoritario20,

““El orden democritico se encuentira, por asi decirlo —complementa FERNAN-
DEZ CARRASQUILLA—, €N incesante plebiscito, se ejerce en todo tiempo v sin patrafia
de cara a la opinidén publica, que no por vulnerable deja de producir su propio
sedimento...; un minimo real de justicia politica y social es entonces presupuesto
sine qua non de la legitimaciéon del derecho’2l.

No tiene absolutamente nada de subversivo recordar io mas elemental de los
derechos del hombre cuando se prescribe en el art. 25 de la Carta de la ONU,
e incluso en nuestra legislacion a través del art. 11 de la ley 74 de 1968, que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, en especial a la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica v los servicios sociales necesarios, que
por ser lo basico no ha de ser reclamo exclusivo de fildsofos, politicos o sociélogos,
sing también de los juristas, que tienen que saber por qué la pena es el ultimo
recurso que le queda al Estado cuando ha hecho todos los demas esfuerzos que
le corresponden.

Es indudable que los paises desarrollados, que por eso han alcanzado una
democracia real y con ello la posible ‘‘autoridad moral”’ para imponer la pena,
pueden predicar estas cosas mdas facilmente porque resultan practicables. Pero los
paises atrasados v subdesarrollados, por tener mayores necesidades, paradojicamen-
te caen mas facil en el autoritarismoZ22, pues se suelen traer argumentos de buena
fe producto de la angustia, del caos que genera la pobreza y con ella la violencia,
por lo que se pretende imponer un orden artificial pero profundamente injusto.

Es verdad que en estos pueblos enerva la impunidad que surge de algunos
sectores, como la delincuencia de cuello blanco, el narcotrafico, la inmoralidad

20 RauL PERA CABRERA, ‘‘Pena y Estado Capitalista’’, Homenaje a Aifonso Reyes Echandia, Bo-
gota, Edit. Temis, 1987, pig. 310.

21 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Nuevo Foro Penal, nim, 39, Bogoté, Edit. Temis, 1988, pag. 60.
2 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, idem, pag. 62.
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de los administradores de la cosa publica, etc. Pero una clase dirigente honesta,
demécrata y responsable podria hacer mucho por ¢l progrese de los paises economi-
camente agobiados, los cuales no deberian agregar a la injusticia del hambre la
injusticia de la pena, golpeando al débil, Bien dice Mir, acudiendo a una expresién
de RoxiN, que la ‘“‘huida hacia el derecho penal’’, significa a menudo el abandono
por parte del Estado de los cometidos politico-sociales de positiva configuracion
que hoy le competen?3,

Entonces la esencia de la sancién radica en que sea justa y busque fines para
que sea valida, por lo que no depende tanto de lo juridico sino del cardcter politico
de lo juridico. EI jurista, pues, debe estar menos a la zaga del politico, a fin de
que no sea un mero aplicador de normas, sino un critico permanente de la norma
del Estado y un vigilante incansable de su validez material y por consiguiente de
su justa aplicacion,

La dogmatica juridico-penal no puede ubicarse por eso, dentro y después de
la norma positiva, sino que ha de arrancar de los principios que ensefian a ver
cudl es la norma valida, para que €l positivismo no castre mentalmente al juez.
Y aungue en la prictica este con frecuencia esta sometido por la norma positiva,
la dectrina y la jurisprudencia han de presionar por su reforma cuando desde su
origen esté resentida por la injusticia material y coarte por ello la via hacia una
auténtica democracia. Es como la jurisdiccidon cumple su papel histérico de manifes-
tacion de poder del Estado.

A) La pena b
la ley, con arr o

Pero por imperio del fin preventivo especial —en mi OpIMIGT: rmlpa prque
mira a los requerimientos del sujeto— la pena, junto a la amenaza de imponérsela
también a otros, simultaneamente cumple la tarea de prevencion general. Pero esta
sancion no solo puede reducirse conforme a lo expuesto, gino que los incrementos,
a partir de ahi, o del minimo, han de ser con la vision de _- prevencion especial.
Por Suptesto que a travesde ellos se lleva a cabo simultaneamente 1a proteccion
de bienes juridicos, que es objetivo propio del derecho penal, y con ello la defensa
social que también es citada en la doctrina como fundamento y fin de la pena
{cfr. C. P., art. 12).
Segtin nuestro ordenamiento juridico-penal el juez debe fijar las penas con
o]0 _a TBESIEHIENLes derToteros:

El fallador tiene la obhamon de pamr de la pena bisica, que es la que consagra
como limite minimo cada tipo de ¢o I, por 1o que caben dos observaciones:

23 SANTIAGO MIR PuiG, Introduccién a las bases del derecho penal, Barcelona, Bosch, Casa Edito-
rial, 1976, pag. 128.
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rohibicion de incrementar la pena bdsica. Los jueces deben remover su

victo muy arraigado de aumentar caprichosamente la pena basica, unas veces por
la “gravedad y modalidades del hecho®’ y otras por la “‘personalidad™, procediendo
Iuego a hacer los aumentos de los demas factores dosimétricos, entre ellos el de
las agravantes, que naturalmente recoge las ‘“‘modalidades del hecho’’, cuando no
es que constan en el mismo tipo basico de conducta, pues frecuentemente el legislador
describe esta con sus modalidades. En cuanto a la personalidad, es criterio que
debe funcionar por separado al final y como tal nada tiene que ver con la “‘pena basica”.
Este aumento anticipado —que da lugar a una progresion matematica de Ia
pena—— es por suplesto caprichoso y sobre todo arbitrario, excediendo peligrosa
vy antidemocrdticamente el Hamado “arbitrio judicial”’, pues el art. 61 del Codigo
Penal, que contempla las pautas para medir la pena, exige que estas se dosifiquen
“‘dentro de los Iimites sefialados en la ley’” v conforme a cada criterio de medicién.
ncongruencia de la ley en el manejo de agravantes y atenuantes genéricas.

El Codigo Penal nuestro es absolutamente inconsecuente y asistematico en su art.
76, puesto que Hega al extremo de autorizar el mdximo cuando concurren Unicamerite

circunstancias de agravacion punitiva, pero en cambio no permite reducir el minimo

cuando concurren exclusivamente de atenuacién, por lo gue absurdamente son ate-
nuantes que no atennan. Esta norma en tal aspecto esti resentida de invalidez
material por su contradiccion, dada su violacion al principio 1ogico24,

Jamaés se deberia desconocer qie atenuantes como la buena conducta anterior,
la influencia de motivos nobles o altruistas en la comision del delito, su realizacion
en estado de emocién o pasién excusable, las-apremiantes circunstancias personales

o familiares, la sugestion de una muchedumbre, la disminucién o resarcimiento

del dafio, la presentacioén voluntaria ante el juez, la indigencia o falta de ilustracion
y la inferioridad siquica por la edad o por condiciones orgénicas, todas ellas consa-
gradas en la ley nacional (C. P., art. 64), impongan reales disminuciones de la
pena. ;Quién podria negar su mérito para templar el rigor de la pena —incluso
por debajo del minimo— a quien delinque en tan especiales condiciones o circuns-
tancias?

Mientras el juez, pues, aumenta por las agravantes previstas en el mismo Cédigo -

{art. 66), como ¢l haber obrado por motivos innobles o fltiles, haber dificultado
la defensa de la victima, la preparacién ponderada del delito, el abuso de las condi-
ciones de inferioridad de la victima, la delincuencia asociada, ¢tc., no hace conse-
cuentemente lo propio frente a las atenuantes. Por eso el legislador estd en mora,

en mi opinién, de permitirle al juez reducir el minimo con arreglo a ciertos parame-
tros aritméticos, cuando concurran las citadas atenuantes, lo que seria apenas equita- |
tive, y por qué no, cuando sea menester la imposicién de penas por debajo del :

ey. Examen Cfffimgwd
gravedad v modalidades detl -

minimo si el reo no requiere rehabilitacidn.

24 FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., nota 5, pags. 109, 115,
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hecho punible”, como criterio de fijacién de la pena, a nuestro modo de ver registra

notorias deficiencias como texto legal, por lo siguiente:

a) Lg gravedad no se mide solo por las modalidades. La poca o mucha gravedad
de un delito no se establece tnicamente por las “modalidades”, pues también influ-
yen en ella las circunstancias de tiempo ¥ lugar, la condicion o calidad de los sujetos
(actlvp ¥y pasivo), los motivos o fines, la comisién asociada de l1a ilicitud, ! aprove-
char'mento de calamidad publica, sobre bienes expuestos a la confian,za comim
el numero de victimas, etc. Pero aparte de que pueden indicar lo leve o lo grave’
en la ley, por no poder el juez rebajar el minimo, las modalidades parecen referirsé
solo a lo grave, que es lo Gnico que mueve la dosificacién hacia arriba. De manera
que tampoco habria solucién, como podria creerse al interpretarse supuestamente
gsa formula legal, separando los conceptos de gravedad v modalidades

b) Conveniencia de suprimir la expresion ‘“modalidades’’. Como en e-l mismo
art. 61 se consagran ““las circunstancias de atenuacion o agravacion”’, como factor
de mf:dICIOIl aparte, que por supuesto comprende no solo las modalidades sino
también los demds indicadores de mayor o menor gravedad de cada hecho punible
nos parece ue las ““modalidades” de este primer criterio dosificador podrian suprii
mirse por razones de exactitud y técnica, dejando apenas la gravedad del ilicito como tal.

‘ Y aunque en parte las llamadas “‘circunstancias’’ atenuantes y agravantes deter-
minan la gravedad del delito, se diria que la gravedad no tendria autonomia absoluta

Sin embargo debe clarificarse lo siguiente: -

]) Qra vedad intrinseca del injusto. Segun el juicio politico del legislador, dentro
del minimo de la pena, primero, v entre el minimo v el méximo, después, se’ inserta
exactamente la gravedad intrinseca del injusto, dejando el segundo espacio al juez
por clerto el més amplio, para que aumente la sancidn si en su opinién el casc;
traspasa ‘el‘umbral de la gravedad intrinseca y propia de cada conducta. Por ¢jemplo:
el hon'nmdlo comporta la gravedad inherente de matar a otro, pero ese hecho puedé
Ser Mds © menos grave segin las circunstancias que lo rodean, o los demads factores
indicadores de mayor o menor gravedad.

En este segundo espacio existe una tronera peligrosa por donde puede ingresar
!a escala axiologica del juez, que escapa al control, dentro del cual cabria cualquier
incremento a su talante, convirtiéndose de pronto en arbitrariedad. Este tramo
de la pena, por asi llamarlo, resulta sumamente incierto y se convierte en albur
¥ por supuesto desarticulado del control de la dogmatica, que es la garante de
la certeza v seguridad juridicas2s.

. No se plantea empero la supresion del “arbitrio judicial’’, sino su exacta ubica-
cién y correcto manejo. Ejemplo: si a un procesado se Ie va a condenar por “‘hurto”
(C. P., art. 349), calificado y agravado conforme a los arts. 350-1 , 351-6-9-10
372-1 y 66-2-12, el arbitrio judicial consiste en tomar cada agravante y aumentar,
por cada una de ellas uno, dos, tres o cuatro meses, por citar alguna cifra, cuya
concrecion podria hacerla la ley, pero de ninguna manera aumentar caprichosa’mente

%5 ENRIQUE GIMBERNAT OrpEIG, Estudios de derech a. 5 ; Fert
Pags. 186 y g5, echo penal, 2% ed., Madrid, Edit. Civitas, 1986,

Marzo 1989, Nuevo Foro Penal, N° 43 19



LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

el minimo porque al juez le parezca grave la conducta y luego hacer el incremento
que en su cencepto proceda por cada agravante, pues estas, en un caso asi, estdn
midiendo precisamente 1a gravedad del delito.

2) Necesidad de conservar la gravedad como criterio para medir la pena. Impor-
ta decir que el criterio dosimétrico de la gravedad del injusto es de todas maneras
importante, asi la gravedad pueda resultar de los parametros de pena v de lasg
atenuantes y agravantes, pucs si bien la culpabilidad tiene su razoén de ser en lo
injusto de ese hecho, la medida de pena se conecta directamente con la mayor
0 menor gravedad de la ilicitud.

Y como ademds los criterios que presiden la medicién deben funcionar en

una relacion arménica y reciproca, es la gravedad del injusto definitivamente 1uno
de ellos y quizd el més trascendente filos6fica y juridicamente, aunque si debe
quedar muy claro que lo que tenga en cuenta un criterio para dosificar la sancién
no puede ser computado de nuevo por los demas criterios, so pena de invadir
el prmc1p10 non bis in idem.

: bilidad”’. Fue instaurado en nuestra ley como factor
¢trico en buena par e para tener en cuenta las motivaciones que ¢l sujeto
tuvo para la realizacién del injusto26. Parece, asi mismo, que por “‘grado’ de
culpabilidad el legislador se refirid a la culpabilidad sicoldgica v con ello al do-
lo, culpa y preterintencién como tales “grados”, o ““‘formas’ de cuipabilidad como
también se les liama, que en nuestra legislacion en cada modelo de conducta tipica
contempla sus propios y consecuentes limites de pena.

Sin terciar ahora en ia polémica sobre dénde, dentro de la estructura del delito,
deben ubicarse los motivos que impulsen a la realizacién de las conductas ilicitas,
1mporta no perder de vista que algunos de ellos estan consagrados expresamente

como ‘‘circunstancias atenuantes o agravantes’’, segin se trate de motivos ‘‘nobles

o altruistas’ o “‘innobles o futiles”’, conforme se establece respectivamente en los
arts. 64-1 y 66-1 de nuestro Codigo Penal. Y ademas existen algunos moviles, como
son los animos especiales, que no se incluyen en la culpabilidad sino en la tipicidad,
v. gr., el 4nimo de ilicitc aprovechamiento en el hurto.

Por ser el mévil algo fundamental e inherente al comportamiento humano,
estd bien que el juez, cualquiera sea su concepcion sobre el delito y por consiguiente
del dolo, la culpa y la culpabilidad, tenga en cuenta los motivos para que valore
toda la dimensién de la conducta ilicita en orden a determinar la pena.

Como en cada tipo de conducta ¢l minimo y el maximo estan previstos, segin
sea conducta dolosa o culposa, 0 acaso preterintencional, se podria postular a prime-
ra vista que el “‘grado de culpabilidad”’ no seria imprescindible, segin este punto
de vista, para medir la pena. Pero la culpabilidad en si misma considerada es de
suyo importante como juicio para el efecto, por ser ella un reflejo de la magnitud
del injusto y la pena una consecuencia del dafio v su dimensién. Pues mientras
que la version sicoldgica de la culpabilidad examina el conterido de la voluntad

26 Luts CaRLOS GIRALDO MARIN, Actas del nuevo Cédigo Penal colombiano, Bogoté, Ed. Pequefio
Foro, Acta N° 8, Comision,
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.del sujeto y constituye por ello un indice importante para medir la sancion, teniendo
" en cuenta €l dafio al bien juridico, la version normativa de la culpabilidad también

aprecia el grado del injusto para calcular la intensidad del reproche y proporcionar
la pena.

Es menester hacer notar igualmente —en homenaje a una tarea constructiva—
gue aunque los criterios dosimétricos, al ser imbricados, conte}nplen eventuales
aspectos repetitivos, siempre han de funcionar reciproca y armonicamente, cuyo
concurso los hara, por el contrario, indemnes a cualquier funcionalidad precaria.

acidn. Es de suma importancia

so Eeste criterio de medicién propender a que la ley imponga un Ifmife por agravan-

" fe y no consagrar unos limites minimos y maximos demasiado distantes, pues tales
correcciones evitarian que el juez llegara tan lejos como quisiera y que la medida

de la pena fuera a la postre el producto de su escala de valores y por consiguien-
te de su criterio. De manera que el legislador también estd en mora de imponer
esos limites para que se dé la seguridad juridica que hasta ahora no ha existi-
do en esta materia, evitando asi tratamientos dispares mediante la intromisién
de juicios politicos o ideologicos diversos. Marcos punitivos tan lejanos como los de

| _ la estafa, de uno a diez afios (C. P., art. 356), resultan no solo impracticables

sino sumamente perjudiciales. Lo primero, porque si ¢l juez debe partir del minimo,

“gomo ocurre en efecto generalmente, no se ven las posibilidades de legar hasta

¢l guarismo de diez aftos de prision, salvo alglin caso excepcional, o una desmedida
arbitrariedad, que no surgen facilmente. Y lo segundo, porque la progresion geomé-
trica de las agravantes lleva el término de¢ prescripcién de la accidén penal a unos
guarismos tales, que copan los despachos judiciales de expedientes, en los cuales

" no queda otro recurso institucional que esperar por afios la prescripcidn, a pesar

de estar perdidas hace mucho la oportunidad y la eficiencia, caracteristicas que
ha de tener la accién del Estado frente a los delitos.

De ahi la sugerencia de que se prohiba la posibilidad de que alguna o muchas

. agravantes hagan superar el limite maximo del marco penal tipico, férmula que

ha tenido establecida la legislacion espafiola en la regla 62 del art. 61 del Cédigo
Penal, pues asi se evita que los maximos se eleven aiin mds, sin ningin sentido.
Un ejemplo: el “hurto calificado’ tiene un maximo de ocho afios conforme al
art. 350 del Cédigo Penal, pero si concurre una sola agravante del art. 351 del
mismo Cédigo, ‘‘la pena imponible de acuerdo con los articulos anteriores se aumen-
tard de una sexta parte a la mitad’’, por lo que habria que elevarla hasta doce
aflos. Y si la cuantia es superior a los § 100.000.00 “‘las penas para los delitos
descritos en los capitulos anteriores se aumentara de una tercera parte a la mitad”’,
que incrementaria esos doce afios a dieciocho, para los fines casi exclusivos de
la prescripcion, por ese influjo multiplicador en espiral, pues a nadie se le ocurre
que un hurto de tal cuantia llegue a merecer una pena de esas. Si el homicido
mas grave prescribe en veinte afios, por més que consagre treinta afios de prisidn
como maximo, ;por qué ha de tolerarse que un hurto como estos sea penado con
dieciocho?
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La norma que se sugiere es, en nuestra opinién, nccesaria. Para el ejemplo.

dado ese “‘limite maximo’” (de pena) del marco legal tipico bien podria ser el del

hurto calificade de ocho afios, dado que las agravantes en general tienen que tener.
algiin control en su dimension punitiva, pues esos escalonamientos atraen el absurdo.

de hacer perder los fines de la accidn penal ¥ de la pena.

Tanto las distancias entre las penas minimas y maximas, como las agravantes:
(o calificantes} y atenuantes, deben recibir en la ley un tratamiento homogéneo,

sin fracasar por exceso o por defecto, pues hay delitos graves con penas muy leves
v delitos leves con penas muy graves; comq agravantes y atenuantes que no estan
coherentemente consagradas en forno a los aumentos o disminuciones de pena, Para

citar un caso, las calificantes del hurto (art. 350) se consideran mas graves que’
las agravantes (art. 351), pero en lugar de que las primeras subsuman las segundas,

o que los incrementos por estas sean razonablemente mas pequefios, ambas se suman,
seglin las cuentas que venimos de hacer, en contra de la acumulacion juridica de penas:

También se requiere que la ley disefie una solucidn en los casos de acumulacién

aritmética de penas, que suele presentarse en procesos que concluyen en forma
separada con sentencia condenatoria en contra de un mismo sujeto, cuando se

trata de delitos conexos que han de investigarse y fallarse conjuntamente, como’
ordena el Cddigo de Procedimiente Penal, lo que no obstante no constituye nulidad,
segin la contradictoria consagracidn legal (decreto 050 de 1987, arts, 14 ¥ 85).

Con frecuencia los reclusos tienen dos o mas condenas, una en pos de otra, a
su cargo, cuya suma matemética las hace tan largas que los fines de la pena desapare-
cen, e inluso los principios de humanidad. Una férmula podria ser que en tales
casos la pena total no vaya mas alla de los treinta afios, que como maximo permite

la ley colombiana (C. P., art. 44), aunque podria tener una variante para quienes -

dentro de la penitenciaria siguen delinquiendo a través del tiempo.

a) Conveniencia de suprimir la expresién ‘‘circunstancias’”. Se observa que
nuestra ley penal incurre en impropiedad al denominar las agravantes y atenuantes

“‘circunstancias’’, tal vez impulsada en parte por la fuerza inercial del Cédigo Penal

de 1936 que consagraba las denominadas “‘circunstancias de mayor o menor peligro-
sidad™ (ley 95, arts. 36 y 38). Incluso el actual estatuto penai en el capitule 1
del titulo Iv (arts. 60 y ss.), lo encabeza con la expresién ‘‘circunstancias'®, pero
la verdad es que se refiere a agravantes o atenuantes, algunas de las cuales nada
tienen que ver con circunstancias. Esta practica es frecuente en la parte especial
del Codigo, como se aprecia v, gr. en los arts. 270, 306, 310, 324, 359 y 372,

Por ejemplo, ¢l movil es generalmente el impulso sicolégico del acto, y es
por ello aigo de Ia esencia que no deberia llamarsele ‘‘circunstancia’’, que como
tal solo responde a lo accesorio que rodea lo fundamental. El estado de ira, para
citar un caso, no tiene absolutamente nada de accesorio o circunstancial, dado
su caracter esencial o de inminente contenido del comportamiento, por ser precisa-
mente el mévil v su razén de ser. Asimismo, los motivos nobles o innobles, el
estado de emocién o pasidn excusable, Ia falta de ilustracién, la inferioridad psiquica
surgida de la edad o condiciones organicas, la insidia, la participacién de otro,
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ol hacer mds nociva la conducta, la posicidn distinguida del sujeto, la finalidad

de cometer otra infraccion, etc. (C. P., arts. 64 y 66), no tienen nada que ver

con las circunstancias, por lo que es impropia esa denominacion. De idéntica manera
¢l secuestro de un pariente no constituye circunstancia de tiempo, modo o lugar

{art. 270, ord. 4°, idem); el fin del proxencta de llevar la victima al extranjero

es un 4nimo especial que no es accesorio (art. 310 ibidem); matar por precio o
para cometer otro delito tampoco- es algo perieneciente a lo circunstancial (art.
324); el abuso de funciones publicas (art. 359); la cuantia en la infraccion contra
¢l patrimonio, son de la naturaleza del injusto por su dimension (art. 372), vy,
en fin, seria mas técnico prescindir de esa expresion que, siendo correcta en unos

" casos, ei otros no lo es,

b) sLdmo se deben comp s agravantes? En primer término han de surtir
su influjo las agravantes especificas para cada delito, v. gr. las calificantes del
hurto previstas en el art. 350 del Codigo Penal; [uego las especificas para cada
capitilo, como son las previstas en el art. 270 del mismo Cédigo para el *‘secuesiro

© extorsivo’’ y el “‘secuestro simple’’; a continuacion se tendran en cuenta las genéricas
* para todo un titulo, de las cuales son ejemplo las agravantes para todas las infraccio-

nes contra el patrimonio econdémico, consagradas en los arts. 372 y 373 ibidem;
y, finalmente, las genéricas para todo el Cddigo Penal, que son las de los arts.

64 v 66, comunes para todos los delitos. De esta manera se va de lo general a

lo particular y de lo amplio a lo espec1f1c0
c) Las agravantes v > ) . En
mi opinion 1as agravantes generales y aun las atenuantes deben quedar establemdas

" enel proveido que contiene fa acusacidén, pues si aquellas autorizan aumentos de

pena el procesado ha de tener derecho a debatirlas en ejercicio de su defensa, que
no puede aliendrsele ante ningun cargo gue implique sancién, so pena de incurrir
en la transgresion de garantias constitucionales.

Y aunque en vigencia del Cédigo Penal de 1936 la jurisprudencia nacional

" tenia aceptado que las circunstancias de mayor v menor peligrosidad descritas en

los arts. 36 v 38 de ese estatuto solo serian tenidas en cuenta por el juez en la
sentencia, ello obedecia més bien a una norma de caracter positivo, como era el
art, 171 del anterior Codigo de Procedimiento Penal (decreto 409/71), el cual dispo-
nia que en la sentencia el juez se pronunciara sobre tales “‘circunstancias’, segin
reza el numeral 5 de tal disposicion. Sin embargo, eso no era incompatible con
su deduccidn en la acusacion, pues también alli se estabiecia contemplar en el fallo
las “‘circunstancias eximentes de responsabilidad y las que agraven o atenten la
sancion’’, lo que claramente indicaba que en la sentencia €] juez obviamente debia
expiicar los origenes de la pena, sin que tal cosa contrariara su precision en la acusacion.

Pero tal argumentacion, mas de orden legal exegético que de garantias suprale-
gales para e] procesado, no creo que consecuentemente deba sostenerse frente al
actual Cddigo de Procedimiento Penal, estatuto que no contiene una disposicién
como esa, por lo que no existe el fundamento gue se esgrimia antes. Por eso debe
compartirse una decision en tal sentido emitida por la Corte Suprema en diciembre
3 de 1980, todavia dentro de la vigencia del anterior Codigo, con algunos salvamen-
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tos de voto??. Con mas veras ante el nuevo Cédigo, cuando esas *‘circunstancias

de mayor y menor peligrosidad’’ las denomina *‘circunstancias atenuantes y agra-

vantes”

También se aducia que en la ley de procedimiento, especificamente en el art.
483 del decreto 409 de 1971, no se exigia que en ia redaccion del auto de proceder
se hiciera alusion a las circunstancias de mayor o menor peligrosidad. Por eso
en el salvamento de voto descuclia este aparte: ““Esto afecta... el debido proceso
va gue es posible omitir ]a mencién de tales factores de dosificacion de la pena
para ser finalmente deducidas en 1a sentencia, cuando ya resulte inadmisible toda
controversia y alegacion... Si tanto las circunstancias genéricas de agravacién como
las especificas inciden en la pena, ;por qué las unas deben expresarse e¢n el auto
de proceder y las otras no? ;Acaso no tienen una igual significacidn para el procesade
puesto que repercuten en la cantidad de pena que debe purgar?’’28,

La afirmacién de que “‘las circunstancias especificas... tienen la caracteristica
de modificar la pena imponible’’ mientras que las circunstancias genéricas “‘solo
constituyen, en cambio, uno de los criterios de que dispone el juez para fa dosifica-
cion de la pena’®, que debe examinar este en la sentencia, como expresa la misma
corporacion en enero 17 de 1984, no resuelve la violacién al debido proceso ni
el desequilibrio consiguiente entre el Estado y el sujeto, que es la esencia del

problema2%, La separacion que ha hecho la jurisprudencia entre “‘circunstancias-

de mayor peligrosidad® vy delito, es lo que ha dado pie a afirmar que ““los jueces...
solo pueden computar circunstancias de mayor peligrosidad cuando no constituyen
elementos esenciales o modificadores del delito’’30. Afortunadamente esas “‘cir-
cunstancias de mayor peligrosidad’® se denominan hoy agravantes, lo que son en
verdad, pues aun los motivos inncbles o abyectos si bien reflejan personalidad
trasgignden la conducta misma y se proyectan a través de su propia dimension injusta.

puea segmrsetlen do en clenta como criterio para medir la pena, pero con cardc-
ter secundario, aunque debera seguir influyendo en el rango de lo prmc1pa] frente
a la ejecucidén o no de la pena.
En cuanto a lo pnmero porque tendra que seguir prevaleciendo el derecho
penal de acto s e al sueto se le sanc:ona por 1o gue hace vy no
: 0 ' = €l autor, pues io que
puede perderse de vista, empero, que el autor es ¢l duefio del acto, pues, como
expresa agudamente IGNE PETRONE, ‘‘si nosotros podemos escoger lo gque hacemos,

27 Gaceta Judicial, 1, cixni, nam. 2402, pags. 553 y 554.

28 Jamko Lorsz MoRraLES, Jurisprudencia penal de la Corte, Bogot4, Editora Juridica de Colombia,
dic. 3-80, Salvamento de voto de los magistrados Alfonso Reyes Echandia y Gustavo Gomez Velasquez.

2 Excertas penales, Bogotd, Ed. Peguefio Foro, mag. ponente, Luis Enrique Aldana Rozo, junio
5-84, pags. 80, BI. ’
¥ Excertas penales, Bogota, Ed. Peguefio Foro, mag. ponente, Alvaro Luna Gomez, marzo 12-82.
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po depende en cambio de nuestra eleccién o que somos y, sin embargo, lo que
hacemos depende de lo que somos’ 3.

Tan dramatica y expresiva afirmacion cabe interpretarla como eguilibrada posi-
cién intermedia entre el libre albedrio y el determinismo, en el sentido de que el
sujeto es relativamente libre para hacer lo que quiera, pero relativamente determina-
do por el medio gue lo rodea, pues no existe una absoluta libertad ni tampoco
una fatal determinacion. El hombre estd influido por el medio, pero siempre hay
un aporte de su voluntad cuando dafia un bien juridico sin justificacién, que es
¢l sancionado por el derecho penal, por lo que este a pesar de todo se soporta
sin duda en el liberoarbitrismo, alma y nervio de la responsabilidad penal.

L.uego en la imposicién de pena prevalece en efecto el desvalor de acto, la
culpabilidad por el hecho y la gravedad del injusto, sobre la personalidad, que
por tanto ha de ser criterio dosimétrico de cardcter secundario. No por otra cosa
la mayor corriente europea afirma hoy que la medida de la pena debe ser 1a medida
de la culpabilidad.

La personzlidad no puede entenderse exclusivamente como “‘capacidad’’ sino
también como “‘incapacidad’ para cometer delitos, puesto que entendida apenas
en el primero de los sentidos Gnicamente serviria para medir la pena hacia arriba,
mientras que con la doble perspectiva permitiria aumentarla un poco y sobre todo
disminuirla segiin fuere la tendencia del sujeto.

Si a la personalidad no se le mira exclusivamente como ““maldad®’ sino también
como “*bondad’’, se puede llegar consecuentemente a la conclusion de que la preven-

- cidn especial es el fin mas importante, posibilitando la reduccién del minimo de

la pena o suspendiendo total o parcialmente sus efectos, con arreglo a los criterios
de su medicion, al tener en cuenta particularmente las atenvantes y la persona-
lidad del delincuente de ocasiéon sin capacidad para recaer en el delito.

Entonces ha de admitirse, al mismo tiempo, que ¢l sujeto reincidente o tendente
al delito, por ser menesteroso de rehabilitacion, explicable también por la via de
la prevencion especial, puede recibir algin incremento de pena por su personalidad,
pero siempre habra de ser pequefio por tal razdn, atendiendo el cardcter secundario
de tal criterio dosimétrico. Es posible, asimismo, negarsele algunos beneficios, como
la suspensién condicional de la pena, por ¢jemplo.

Podria objetarse, empero, que como ¢l hombre inclinado al delito, desviado
0 peligroso, o como se le quiera llamar, es producte de la sociedad y del Estado,

- gste no estaria legitimado para sancionarlo mayormente por tal razén. Aunque

ello sea parcialmente cierto, por lo que el Estado tiene por consiguiente la obligacion
de trabajar permanentemente para reducir el margen de ‘“desviacién’’ de sus subdi-
tos, no se puede perder de vista que los poderes de control, en la medida del desarro-
lio de los pueblos, tienen que acudir, parodiando a Roxin, a esa ‘‘amarga necesidad”’
de imponer la pena, y aun aumentarla algo a quien tenga capacidad para delinquir,
pues ademds existen organizaciones del crimen gue hacen del delito un negocio

H Micuil Fenven, Derecho procesal penal, 3 ed., Barcelona, Ed. Labor, 1986, pag. 3, carla
de Carnelutti a Fenech.
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y que por equidad no pueden recibir el tratamiento del delincuente infortunado
de ocasion. o

Si el derecho penal es un instrumento de control social justo, por delegacid
del poder popular, tiene que reconocer fenémenos de conflicto del momento para
mantener el Estado de derecho v conjurar la regresion a la venganza privada y
al caos institucional.

FERNANDEZ CARRASQUILLA S¢ ha mostrado siempre contrario a la peligrosidad co-
mo fundamento de la responsabilidad penal, sin haberle sido posible negar su existencia,
pues admite incluso que en la legitima defensa el hombre de bien tiene derecho de -
empiear ciertas ventajas frente al hombre peligroso para compensar sin graves riesgos
su perversidad, siguiendo de cerca las enseflanzas de MauracH. Mas ann, admite ex-
presamente que la peligrosidad existe, pero no es verdad, como ha dicho, gue la
personalidad tendente al delito parece haberse “colado’ en la ley como criterio dosifica-
dor, pues ¢ello ha sido, por el contrario, algo deliberado del legislador32.

Y aungue en principio tiene razon, porque la pena se fundamenta cn el conscien-
te v voluntario dafio al bien juridico, la peligrosidad, segin advierte ReYES ECHAN-
pia, como expresion cualificadora de la personalidad y, por lo misme, a ella
referible, desaparecid en la ley colombiana como fundamento de responsabilidad,
pero “‘conserva cierta validez’” para algunos incrementos de pena y el reconocimiento
o no de los subrogados penales33,

La personalidad entonces es_criterio g
negarla implicaria desconocer todos Tos-efectos de favor aqui o
Y subrogados), & camblo de.algo : B el TiT

que se ha de tener en cuenta, porque '

a pio de algo que consuliz ol i b _

Puede y debe admitirse que la peligrosidad existe, pero al mismo tiempo ha'
de considerarse un fenémeno residual que el Estado tiene el deber de ir reduciendo
mas mediante una mayor democratizacién. Pero mientras existan hombres peligro-
sos que delinquen repetida y gravemente, ¢i derecho penal tiene que reconocer ese
fendmeno social y manejarlo de alguna manera como disciplina encargada de admi-
nistrar actos v conflictos humanos. Pues la vision hacia el futuro, siempre loable,
de lograr la perfeccién del hombre, no permite ocultar las zozobras de hoy. Desde"
luego que el aumento de pena por esta razon siempre sera racional ¥ en menor
medida y se hara al final, después de los demas computos, en el entendirniento:
de que es criterio que funciona independientemente, a fin de que nc sea un factor
multiplicador de pena computandolo al principio, segun practica viciosa que ojala
sea erradicada. Y claro: el aumento, de orden secundario, valga insistir, se hace
mas con la visién de la prevencién especial, con miras a la rehabilitacion, aunque
la politica penitenciaria, hay que admitirlo con el desconcierto de siempre, siga
siendo mera y romantica literatura, pues los oidos sordos del legislador y del gobier-.
no solo escuchan la retribucién, cumplida siempre en horridos establecimientos’
de desprecio por la dignidad humana, a sabiendas de sus pésimos resultados.

32 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982, 1*
ed., pags. 379, 381 y 382 y 2° ed., ed. cit,, nota 5, pag. 328.
3 Coleccion Miguel Zofnosa, Bogota, Ed. Radar, C.5.1., aute feb. 24-83, pag. 451.
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Por eso todos los cddigos penales consagran este principio dosimétrico de la
personalidad, que ademas cabe tener en cuenta porque, como dice ZAFFARONI, si
se toma a la culpabilidad como tnico criterio para la cuantificacion de Ia ;)e-
na, se hace referencia en alguna medida y en alguna de sus formas a la culpabilidad
del autor, por lo que estima que la personalidad es un corrective 0 una complementa-
cién, que solo puede funcionar dentro de ciertos Ifmites y que equivale a ordenarle
al juez que no pierda de vista totalmente la prevencion especial, dado gue en su
opinion las consideraciones de prevencién especial son, en la ley penal colombiana
ajenas a la culpabilidad del agente34, . ’

Y aunque se podria objetar que entonces lo del autor contaria para medir
la penz, algo contrario a la culpabilidad como limite de la pena y bastion de seguridad
juridica, diria que el sujeto peligroso necesita un programa mas amplio de resociali-
zacion y repetiria con el talento de Roxin que el criminal no es, como cree el profa-

" no, el hombre fuerte, cuya voluntad de animal de presa hay que quebrantar, sino

un hombre normalmente débil, inconstante y minusdotade, con rasgos sicopaticos
amenudo, y que intenta compensar por medio de delitos su complejo de inferioridad
provocado por su deficiente aptitud para la vida3s.

Pero si se objetara de nuevo que ello seria de todas maneras un rasgo de culpabili-
dad caracteroldgica ¥ una pena por la conducta de la vida3, diria que es por ello

“precisamente por lo que se impide la aplicacion de los subrogados, que en el fondo

significa una sancién mayor en comparacion con el beneficiario de tales sustitutos.

- Estarfa empero dispuesto a admitir la censura por razon de este aumento, con todo

y lo morigerado que s& propone, en hornor a la culpabilidad por el hecho como tope
de .Ia pena, que sin dud.a es homenaje a la verdadera medicion de pena. Perc la
aspiracion, no sé si utdpica, de que la peligrosidad vaya reduciéndose en la medida

“"del desarrollo de los pueblos v de los hombres, hace que la propuesta de un pequefio

incremento por esta via sea ojald algo transitorio en la ciencia.

Es porque la medida de la pena por la culpabilidad en el hecho es un baluarte
de la seguridad juridica, pero no podra ser el unico criterio, por lo que algunos
autores, entre ellos Luzon PENA, st bien respetan la exigencia material de precisién
legal de la pena, como garantia derivada del principio de legalidad, les preocupa
“sn automatismo,., y las generalizaciones aprioristicas que impiden una individuali-

. zacién concreta de la pena mas conveniente para el sujeto’. Por eso propugna

porque la pena se funde en criterios politico-criminales y en principios de proporcio-

n{ilidad y culpabilidad, pero sin necesidad de Hmites minimos, pudiendo disminuir
- 1a pena en atencion a la prevencion especial hasta donde esta entre en contradiccién

evidente con la prevencidon general37. .
Es que la facultad del Estado de imponer penas [jus puniendi] no alcanza

.- aser explicada por el derecho penal de acto, porque este, mirandolo exclusivamente,

14 . . Ny i o ax
EUGENIO RaUL ZAFFARONI, “‘Ejemplarizacién, prevencion general y cuantificacion penal’’, Rev.

Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nim, 8, Medellin, Sefial Editora, 1983, pags. 50 v 51.

¥ Craus Roxin, idem, pag. 32,
36 Jescurck, idem, pag. 564.
5 Dirco ManueL Luzdn PeERa, Medicién de 1a pena, ed. cit., pdg. 106.
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puede conducir, quién lo creyera, a una hipertrofia de la conducta ilicita, anexandole:
una pena excesiva olvidindose del duefio del acto, que a la luz de la prevencién-

especial resultarfa injusta o sobre todo socialmente perjudicial. Mientras que el -
derecho del acto, pues, mide la pena, el derecho de autor puede moderarla y en
todo caso adecuarla al sujeto, algo propio de la tarea dosificadora del juez. Al

fin de todo se juzga el acto humano, pero también al hombre, segiin explica dlafana-

mente ALFONSO ORTIZ RODRIGUEZ38,

eneral

culpa111dad vy su fin la prevenc1on

]n ]

ca de pena

4. CONCLUSIONES

12} El legislador deberia acortar las perjudiciales ¢ impracticables distancias :

entre los minimos y los maximos.

2%} Serfa deseable que la ey dispusiera la reduccion de Ia pena minima cuando :

existan atenuantes genéricas como las descritas en el art. 64 del Cddigo Penal,
como permitir esa rebaja en casos especiales para evitar la ‘‘desocializacion’ del reo.

3%) Es recomendable que ¢l legislador imponga un limite de pena por cada
agravante, con el objeto de lograr precision juridica y reglas previas bien definidas :

en pro de la democracia.

4%) La ley, como complemento, consagraria la prohibiciéon de que la pena

supere el maximo establecido en el tipo penal. Mas como en la dosificacion frecuente-

mente concurren varios tipos penales, la ley dira cual de los tipos ha de tener en

cuenta el juez y por consiguiente cudl serd el méaximo irrebasable.
5%) El juez ha de referirse también en la acusacion a las
ue_concurran, con gl

o0 de GIIIMo, A electo

es y_sus respeciivas escalas Pong

38 Arronso OrTiz RODRIGUEZ, La punibilidad y las medidas de seguridad, Medellin, Publicaciones
de la Universidad de Medellin, 1984, pags. 44 y 36.

3 HEINZ ZIFF, en Cuadernos de politiea criminal, nim. 17, ed. cit., pag. 353.
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El defensor en el Cédigo Procesal Penal*

Dr. Hernando Londofio Jiménez
Miembro de la Comisién Redactora del Provecte
de Co6digo de Procedimiento Penal

1. LA MISION DEL DEFENSCR

La figura del defensor en causas penales se remonta muy lejos
en la historia de la humanidad. Es que en la conciencia social de
todos los tiempos siempre se ha sentido la necesidad de que el hombre
acusado de una falta que ha ofendido el orden juridico de su época,
tenga la oportunidad de defenderse de los cargos por interpuesta perso-
na. No siempre dicho titulo lo tuvieron los abogados, por cuanto
no existia dicha institucién, por lo cual esa representacion la llevaban
generalmente prohombres destacados por su elocuencia, expertos en
el arte de la oratoria, formados inclusive en academias particulares
que ensefiaban a quienes tenian predileccion por el foro. Asi fue en
la edad de oro de Grecia y Roma, cuando los consagrados tribunos
del pueblo asumian pablicamente la defensa de guienes eran acu-
sados de algiin hecho delictuoso. Pero va desde el Antiguo Testamento
el defensor irrumpe en las paginas de la historia cuando la casta Susana
fue acusada por dos jueces del pueblo de yacer carnalmente con un
mancebo, conducta que en aquella época era castigada con la lapida-
cion. Esos dos jueces juraron haber sido testigos del acto libidinoso,
lo cual le daba un mayor realce a la acusacién, Sin embargo un joven
llamado Daniel, convertido mas tarde en el profeta biblico, se apresuré
a impedir el castigo prometiendo demostrar la inocencia de la acusada,

* Capitulo de la obra Derecho procesal penal, en prensa.
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lo que en efecto logrd mediante un habilisimo interrogatorio que por separado.
les hizo a los dos testigos de cargo. Resultado de ello fue la absolucién de la mujer,”

que asi pudo recobrar su buena reputaciéonl.

Después surgio en Roma y en Grecia la institucién de la abogacia, en virtud
de la cual quienes tenian que comparecer al Areépago o al Foro en calidad de
acusados, podian tener un defensor que abogara por ellos. En Grecia el primer
abogado fue Pericles, y en Roma, segin el Digesto, para ejercer la abogacia se
requeria tener diecisiete afios y Ios nombres de quienes se dedicaban a ella se inseri-
bian en una tabla, por orden correlativo de su admision, de donde podian ser
borrados cuando cometian alguna falta. Por su parte, en Espafia vino a declararse
dicha profesién como oficio publico, a partir de Alfonso El Sabio, quien en sus
Partidas 1a justificé diciendo que los acusados habian menester de ella *“*por mengua

de saber razonar o por miedo o por vergiienza o por no ser usados de los pleitos, .

no pierdan su derecho’’2.

Todo esto nos viene a indicar que la humanidad siempre ha reclamado la presen-
cia de un abvocatus, de alguien que abogue por otro cuando se le acusa de haber
violado la ley, quebrantado un derecho, cometido una injusticia. Convertido asi
dicho personaje en defensor de quien ha sido acusado de romper la convivencia
social, o de los que sin justa causa, por ser inocentes, tienen que soportar un juicio

en su contra, estard cumpliendo una de las funciones mas grandiosas y enaltecedoras -

que le hayan sido dadas al ser humano. Por eso los soberanos amantes de la libertad,
los gobernantes respetuosos de la justicia, los legisladores protectores del derecho,
siempre han tenido conciencia de que en la firme garantia de defensa del acusado
en el proceso penal, se revela cl grado de libertad de un pueblo y la medida de
su cultura juridica.

Desde luego que no siempre ha sido asi, porque en la vida institucional de

los pueblos no han faltado épocas nebulosas en la conformacion de su Estado
de derecho, momentos dificiles de su organizacién politica, etapas coyuntura-
les de convulsiones sociales en las cuales el legislador busca por sobre todo la drastici-
dad dentro del proceso penal, no solo restringiendo en exceso la libertad individual,
sino también recortando las garantias procesales sobre el derecho de defensa. Esto
tiltimo ocurre por lo general en la vida de gobiernos autoritarios o tirdnicos, que
se valen de las leyes como instrumentos adecuados para reaccionar contra sus oposi-
tores politicos sindicados de delitos contra la seguridad del Estado o contra su
régimen constitucional. Y alli es cuando resulta mas necesaria la presencia del defen-
sor, por los mayores riesgos que estd corriendo la libertad individual. Le ha tocado

| En el Viejo Testamento, se expresa que Isaias y Job dieron normas a los defensores para que
por su intervencion tuvieran éxito las gestiones en favor de los mentecatos, de los ignorantes, de los
menores, de las viudas y de los pobres, cuando sus derechos hubieren sido quebrantados (efr. Juan
Jost GonzALEZ BUSTAMANTE, Principios de derecho procesal penal mexicano, México, Ediciones Botas,
1945, pag. 139).

2 Cita de GUILLERMO CABANELLAS, Diccionario de derecho usual, t. 1, 8" edicion, Buenos Aires,
Edit. Heliasta, 1974, pag. 3s.
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entonces enfrentarse como abogado a situaciones de peligro, por lo cual no siempre
ha sido fécil y tranquila su funcidn en el campe penal.

Desde tan remotos tiempos como-en los que el defensor empezd a figurar
en la vida de los pueblos, es algo que nos trae inmediatamente la idea de lo absoluta-
mente necesaria que es dicha institucidon. CArrara la dignificé tanto que no la
considerd siquiera como un privilegio o concesion exigidos por la humanidad, sino
como un verdadero derecho original det hombre, v por consiguiente, inalienable3,
No se puede concebir por ello el proceso penal con acusado que no tenga un defensor
que sea plena garantia de todos sus derechos como tal. Solo asi es posible que
la justicia pueda cumplir su cometido, ya que lo contrario seria un remedo de la
misma, una burda farsa a nombre de los sagrados principios que dice representar.
Por eso decia AvrauLT: ‘‘Negar la defensa, es un crimen; darla, perc no libre,

_es tiranico’’4,

Es que la misma administracidn de justicia debe ser Ia mas interesada en la
presencia del defensor dentro del proceso penal, porque si dicho personaje, come
debe serlo, no extralimita sus funciones buscando entorpecer el descubrimien-
to de la verdad, se convertira, sin faltar a sus deberes, en un leal colaborador
de la justicia. Pero prescindiendo de este punto de vista, si la defensa no existiera,
o si se limitara arbitrariamente o fuera deficiente, la misma administracion de justicia
gstaria constantemente expuesta a los errores judiciales, por faltarle aquelila perspec-
tiva distinta del proceso en donde no pocas veces se encuentra la verdad®. Con
razon decia Enrico ALTavILLA: “‘La labor del abogado tiene una serie de finalida-

. des, entre las cuales bastaria enunciar la principal —hacer que brille la inocencia—

para rodearla de un halo de nobleza, Sole quien no concce las tremendas angustias

.. de un proceso por indicios, que a veces es como una tupida red de apariencias
" imentirosas que ahoga a un inocente, puede no darse cuenta del valor social de

esta profesion. La fatalidad o la maldad dan origen a veces a tan impresionantes
coincidencias, a tan perturbadoras apariencias de pruebas, que, si falta el defensor,
puede ser condenado irremisiblemente un hombre limpio de toda culpa’’6. De don-
de se llega a concluir que son muchos los inocentes que-han podido salir de las
prisiones merced a la actividad tesonera de sus defensores, y que, por el contrario,
han sido también muchos los inocentes que han tenido que permanecer en cérceles

3 Cfr. FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, vol. 1, trad. de José J. Ortega Torres
v Jorge Guerrero, Bogota, Edit. Temis, 1957, pag. 457.

4 Cita de Carrara, ob. cit., vol. 11, pag. 458.

5 Joaquin S. Ruiz PEREZ, Juez y sociedad, Bogota, Edit. Temis, 1987, pag. 33: “‘Quienes hacen
justicia son los jueces; pero son los abogados sus postulantes. Aquellos, ademas de justos, han de
ser claros, precisos y rectos en sus decisiones; pero estos, los abogados, maestros de la dialéctica, son
los que dan cuerpo a la pretensién y, como ha sostenido BECERRIL, se constituyen en participes no
solo eminentes, sino necesarios, en la tarea de justicia, cuyo camino enderezan y sefialan. Cuando
se ejerce la abogacia con devocidn, de un modo continuado, con dedicacidn exclusiva, se llega a formar
una de las mds altas estructuras espirituales™.

¢ ENRICO ALTAVILLA, Sicologia judicial, vol. 11, trad, de Simén Carrejo v Jorge Guerrero, Bogoté-

. Buenos Aires, Edit. Temis-Depalma, 1970, pdg. 975,
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y presidios, pagando a veces largas condenas, por haberles hecho falta un defenso
0 porgue este no supo ejercer ese patrocinio con el celo y responsabilidad debido,

Es entonces la institucién de la defensa algo muy esencial dentro del proceso
penal y en cuyo respeto y salvaguarda deben mantenerse interesadas tanto la sociedad
como la administracion de justicia. Es algo que fe incumbe a la primera, por cuantg
su fundamento como crganizacidn politica es el de velar porque se protejan eficaz:
mente todos los derechos de sus asociados, principalmente aquellos que les corres.
pondan como destinatarios de una acusacion penal. Y le atafe igualmente a la
segunda, porque es en el certamen dialéctico del contradictorio cuando se presentan
las mayores probabilidades de encontrar la verdad histérica que se busca dentro
del proceso penal. o

Asf lo han entendido siempre los procesalistas de todos los tiempos, quienes
a su turno han enjuiciado severamente épocas nefandas en que se ha querido preoscric
bir dicha institucidon para abrirle camino a una justicia ciega y cruel, olvidandosg
que aun el mismo culpable tiene derecho a su defensa, como minimo, para que
el fallo en su contra esté amparado por una presuncién de legalidad.

Para fundamentar ese interés de la sociedad en la defensa del procesado, Ca-
RRARA ya habia sentenciado luminosamente gue era una necesidad de aquella, po’f
cuanto la garantia que deberia serle reconocida no era la de una pena que recayerg
sobre cualquier cabeza, sino del castigo del verdadero culpable, por lo cual consider
que la defensa no es dnicamente de orden puiblico secundario, sino de orden publico
primario?. Y por lo que se refiere al provecho qgue de ello reporta la administracion
de justicia, bastaria con decir que sin esa afiebrada pasion y celo con que generalme
te interviene el abogado en las causas a su cargo, 1a justicia penal muy frecuentemente
tendria que caminar por el laberinto de la duda, al no poder absolver tantos interro:
gantes o llenar los muchos vacios que ofrece el proceso penaid. De alli que la instit
cidn alcanzaria la mayor cumbre de su respetabilidad y gloria, ¢l dia que de ella
se pudiera decir lo que con tanta nostalgia recordara CALAMANDREL: “‘Pienso con
melancolia en aquella corriente de afectuosa relacion gue liga en Inglaterra a los
magistrados con los abogados. Con la conciencia de ser ramas del mismo arbol,
los jueces que ayer eran barristers y ios barristers que serdn jueces mafiana, trabajan
de perfecto acuerdo y tanta confianza tienen los magistrados en la respetab
lidad de los defensores, que ni remotamente piensan en la posibilidad de ser engafia-
dos por ellos™9.

T CarrARrA, Ob. cil., t. 1, pag. 458.

% Grovannt Leong, Traiado de derecho procesal penal, t. 1, trad. de Santiago Sentis Melendo;
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1973, pag. 570, nota 15: **Para poner un ejemplo
de la medida a que puede llegar ¢l escrupulo de un magistrado, nos sentimos obligados a recordar
una noble figura prematuramente desaparecida: la del juez Giovanni Narni Mancinelli, quien, en calid
de ministerio ptblico ante el tribunal militar de Népoles en un proceso que podia llevar a la condend
a pena de muerte, advirtiendo la prestacion ineficiente de un defensor, se dio prisa a reclamar el inger:
de los familiares del imputado acerca de la necesidad de asegurarles un defensor valide™.

? Piero CALAMANDREI, Demasiados abogados, trad. de José R. Xirau, Buenos Aires, E.J.E.A
1960, pag, 111.
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Lo anterior nos plantea la consideracién sobre la concreta mision que le correspon-

“de al defensor dentro del proceso penal. En principio estd constrefiido a la observan-
. cia de 1a mas estricta ética profesional, por lo cual todos sus procedimientos deben

dejar al descubierto su mas insospechable rectitud. En su empefio de defender al acusa-

“ ‘do, la buena fe debera presidir todos sus actos, hasta el punto de que los jueces

puedan adquirir la conviccion de que en ningiin momento tratard de engafiarlos.
Su obligacion es desde luego la de defender, porque ni Ia moral, ni la ética,

i la ley lo podrian obligar a hacer ni decir nada que pudiera resultar en perjuicio

de la causa que se le ha encomendado. Un defensor que en su alegato oral o escrito
dijera que nada tenia que expresar en favor de su defendido, o que ilegara al extremo
de solidarizarse plenamente con Ia acusacién o a admitir sin cuestonamiento alguno
Tos cargos judiciales hechos en contra del acusado, estaria incurriendo en una repu-
diable conducta inmoral, lesiva de la dignidad de la profesién, merecedora de una

- ejemplar sancién disciplinaria, independiente del delito de infidelidad a los deberes
> profesionales en que pudiera haber incurrido.

Se ha dicho, no sin razén, que el defensor colabora al descubrimiento de la
verda_d material y que es también un auxiliar de la justicia, pero entendido todo
ello sin menoscabo de sus deberes hacia el procesadol0, No esta desde luego obliga-

- do a solicitar siempre la absolucién, ya que al existir prueba incontrastable. de
- laautoria y de la responsabilidad, su defensa podria dirigirse a que se le excluyeran
.- las circunstancias agravantes o se le reconociera alguna o algunas de las atenuantes.
- Es la posicion unanime de los procesalistas, entre elios GoLpscHMIDT, guien dice:

- ‘‘Admitida esta independencia del defensor, hay que reconocer que ella estriba

en el derecho y el deber del mismo de contribuir a la comprobacion de la verdad;

- sin embargo, hay que afiadir en seguida, que esta actuacién ha de verificarse tnica-

mente con la tendencia de comprobar la inocencia o la penalidad atenuada del
procesado; pues la institucion de la defensa arraiga en la calidad de procesado

: ct?mo parte y por eso no se impone al defensor el deber de la imparcialidad. Mas
© bien, el defensor incurriria en responsabilidad de una grave infraccién de sus deberes,
s contribuyera de alguna manera a que se convenza al procesado de su culpa y
“se le condene’ 1,

Por eso ningin abogado puede llegar a sentirse inhibido moralmente para defen-

der en determinada causa penal, bien porque el delito cometido le mereciere el
.~ mayor repudio o porque considerare al procesado plenamente responsable de sus

--actos. No se hace indigno ni ante la sociedad ni ante la administracién’ de justicia,
_ 'ql_lanuiera que sea el proceso en que defienda. Es cierto que cada profesional puede
escoger sus propias defensas, abstenerse de encargarse de aquellas que por alguna
- ¢ircunstancia le puedan producir algiin desagrado personal, pero desde el punto
: de vista de la deontologia profesional no pueden existir para él causas rechazables

W Cfr. Jost GUARNIERI, Las partes en ef proceso penal, trad. de Constancio Bernaldo de Quirds,

- Puebla (México), Edit. Cientifica Poblana, 1952, péags. 119 y 341.

't JaMEs GOLDSCHMIDT, Principios generales del proceso, vol. i1, Buenos Aires, E.J.E. A., 1961,

pég. 179.
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para su defensa por consideraria injusta. De alli que AMILCAR A. MERCADER records
ra cémo San Alfonso Maria de Ligorio sostenia que la defensa era inalienidb]
hasta para los peores criminales, v lo propio sostuvo DuPiN en su libro La aboga
cfa, donde replica ciertos pasajes contrarios de¢ CICERON, remitiéndose a los famg
sos desarrollos de Camusl2. Y no menos categdrico fue ZanarperLi al decir qu
ante la justicia punitiva “‘inclusive patrocinar una causa mala es legitimo y obligatg
rio, puesto que la humanidad lo ordena, la piedad lo exige, la costumbre lo tolerg
y la ley lo impone’’13. Si no fuera asi, los fallos condenatorios de los jucces produg
rian una triste sensacién de iniquidad y de injusticia. Es la razén entonces par
que en toda legislacion que presuma de profesar una filosofia demoliberal en |
tratamiento del acusado le garantice a este al maximo su derecho de defensa, decl
rando al mismo tiempo como causal de nulidad la violacién de ese derecho, c()m
lo hace el art. 305 de nuestro Cddigo de Procedimiento Penal.

g fin de que si s¢ llega a una de las anteriores hipoOtesis, en Iugar de dictar un
a}no cabeza de proceso, profiera mejor un autc inhibitorio.

.. En muchos casos, principalmente cuando surja la duda sobre la comisidn de!
hechO punible, resultan aconsejables las diligencias previas de averignacién sobre

&l mismo, oportunidad en la cual el acusado puede rendir una versién al respecto,
“la cual solo podra ser ante el juez y con la asistencia de un defensor (C. de P.
: Pp.; art. 344).

i La segunda ocasiéon en que en esta etapa se garantiza la defensa, es cuando
4l dictarse auto inhibitorio se apela de esta decisién por parte del ministerio ptiblico,
“; del denunciante o el quereliante, en cuyo caso la persona favorecida con dicho
'pronunmamlento puede designar un abogado para que la represente en ¢l tramite
| 'recurso interpuesto, pudiendo por lo tanto presentar memoriales de respaldo
“y sustento del auto impugnado, para lo cual se le autoriza conocer de las d;hgenmas
pracncadas
"' Fsevidente entonces que esta garantia procesal se encuentra firmemente protegi-
da en nuestra legislacién, ya que constituye uno de los presupuestos fundamentales
] debide proceso. Por eso, ese derecho de defensa no se le niega ni aun al reo
en. ‘contumacia, al imputado declarado en rebeldia, con lo cual se busca eludir
a:accion de la justicia. Esa no podria ser una especie de acto de venganza del
Estado por su negativa a enfrentar la acusacién en su contra. Asi que aun ausente,
“para que el proceso que se le instruye pueda transitar por los cauces de [a legalidad,
necesita siempre de un defensor que lo represente. Inclusive él mismo puede designar-
;Lo autoriza la ley cuando prescribe que ““la persona que haya sido legalmente
nculada a proceso penal, cualquiera gue sea su situacién juridica, podra en cual-
quier momento designar defensor, mediante poder debidamente autenticado ante
aiitoridad competente y dirigido al juez respectivo’ (C. de P. P., art. 130). Lo
que no obsta para gue si él mismo no lo hace, Ia designacién la haga el juez,
_’b:en sea en calidad de defensor piblico o de oficio, segiin el caso.

“ Bl momento procesal a partir del cual el imputado puede designar un defensor
desu confianza o el juez uno de oficio, es cuando aquel al ser emplazado para
endir indagatoria, no comparece, v una vez que haya side declarado persona ausen-
> Ocurrido esto, se le considerara ya legalmente vinculado al proceso, oportunidad
‘desde la cual empezara su derecho a la defensa en las condiciones ya explicadas.

“ Ya en otra oportunidad al analizar la misma disposicion que figuraba en el
decreto 1853 de 1985, dijimos: **Siempre nos parecié un desacierto. legislativo la
disposicién que no permitia que un sindicado que no estuviere capturado y existiere
“‘en su contra un auto de detencidn vigente, pudiera designar apoderado para el

“sumario ni defensor para el juicio, sino mediante presentacién personal del poder
por escrito. Es decir, entregdndose a la justicia para cumplir la detencién ordenada.
"Esta era una intil y perjudicial restriccion al derecho de defensa ya que a la adminis-
tracion de justicia no podia convenirle, en ningfin sentido, el preferir un apoderado
o defensor de oficio, en lugar de uno nombrado por el acusado ausente del proceso.

- Cuando esto se hacia, aparentaba como una odiosa y deshumanizada sancién legal
en contra del interés defensivo del acusado, siendo que este podia nto estar en condi-

2. VIGENCIA Y OPORTUNIDAD DEL NOMBRAMIENTO DE DEFENSCR

En nuestro procedimiznto penal se garantiza plenamente la presencia del defe;
sor desde la diligencia de indagatoria. Asi ha sido siempre en toda nuestra tradicié
jurfdica, a fin de rodear al imputado de las maximas garantias a su derecho-d
defensa. Y no podia ser menos, ya que se trata de una diligencia en la cual s
le va a interrogar por los cargos existentes hasta ese momento sobre el hecho presu
tamente punible en investigacién y en la cual va a tener la oportunidad de ofrec
fas explicaciones del caso. Y si bien es cierto que dentro de dicha diligencia estd
muy limitada la intervencion del defensor, ya que si no se le permite dirigir pregunt;
al indagado, ni sugerirle respuestas, si puede objetar el interrogatorio que se |
haga contraviniendo las prohibiciones de la ley, y estar atento a que en todo momen
se le respete su condicion de acusado que rinde una declaraciéon completame
voluntaria y libre de todo apremio. I

Pero también en la indagacién preliminar se garantiza plenamente el derech
de defensa, a diferencia de muchas legislaciones que consideran que en esta et.
pa de la investigacion debe existir el secreto de la misma para el destinatario de¢
la imputacién, por lo cual tampoco le puede ser permitido ninguna representacié
judicial dentro de las diligencias iniciales. En cambio, nuestro Cédigo de Proced
miento Pznal, para evitar la apertura de procesos penales que puedan no }ustlflcarse,
porque el hecho imputado no ha existido o que la conducta es atipica o que
accion penal no puede iniciarse, faculta al juez para dicha indagacién preliminar,

12 AMILCAR A. MERCADER, Abogados, Buenos Aires, E.J.E.A., 1960, pag. 89.

13 Cita de ALTAVILLA, ob. cit., vol. 13, pag. 973; MERCADER, en ob. cit., pig. 8% “‘Santo Tom
predico 1a necesidad de que el abogado se apartase de la causa tan pronto como conociese la injusticia
de las prelensiones confiadas a su patrocinio. En Roma era una indignidad peticionar principios’
contra de las leyes expresas. La publicidad de jos debates de la disputatio fori daba una mayor v;gencsa
a esa regla, v de su observancia o infraccidn dependid siempre el prestigio y ia categoria de los ;unslas
Las escuelas de derecho tendieron, entonces, a destacar la responsabilidad de los patrocinantes”

34 Marzo 1989. Nuavo Foro Penal, N° 43 Marzo 1989. Nuevo Foro Pancl, N°® 43 35



EL DEFENSOR EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

ciones de hacerse presente ante el requerimiento judicial por muchas causas distintag

a la de una abierta rebeldia al llamado de la justicia. En efecto, podia ser que:

no hubiere sido posible su localizacién, que estuviere padeciendo alguna grave enfer-

medad, recibiendo un especial tratamiento médico, arreglando previamente Sus asun--
tos particulares o familiares, dejando en orden sus negocios, proveyendo a la’

subsistencia de su familia, solventandose para los honorarios de su defensa. O

bien por temor de ir a la carcel, dada su inseguridad y peligro, por considerarse:
plenamente inocente, o por evitar el estigma social que representaria la privacion.
de su libertad. Otros por considerarse culpables y querer asi eludir Ia accion de.

la justicia, pero que no por ello se les debe condenar procesalmente a no poder
tener un abogado de su confianza que los defienda’’ 4,

Cuando salié aquel decreto, no faltaron las voces de inconformidad contra

dicha disposicién, acusandola de un favoritismo injustificado hacia el procesado

que rehiiye comparecer ante la justicia. Pero nadie pudo aducir una razén seria:

v valedera en contra de la prescripcién legal, que posteriormente y de manera textual

se incorporé al nuevo estatuto procesal penal. Un solo argumento basta para justifi- -

carla: si ¢l proceso no se puede adelantar sin defensor, por lo cual el mismo juez
tiene la obligacidn de designarie al sindicado uno de oficio cuando ha sido declarado
persona ausente, no seria razonable que aquel no pudiera, por estar en rebeldia;

nombrar uno de su confianza. Y aunque no conocemos que la misma norma exista:
en otra legislacion, la doctrina mas respetable se ha inclinado por admitirle al proce-:

sado ausente el derecho a un defensor de su confianza. El mismo CArRraRA decia
v se preguntaba: “*Si la defensa de los reos es un deber de la autoridad publica,

también 1o es su castigo cuando son delincuentes, ya que tanto el castigo como

la defensa son contenidos necesarios de la tutela juridica. ;Coémo, pues, serd posible
afirmar que la sociedad queda libre de este deber unicamente porque el acusado

se obstina en no comparecer ante el juez, por temor a las molestias de la cércel

o alos peligros de una calumnia? ;Ser4 acaso un delito el deseo de evitar sufrimientos

corporales y gravisimos riesgos? Manténgase, pues, la regla de que el reo esta obliga-
do a comparecer personalmente, sin que esta regla sea causa absoluta para negarle
al contumaz toda clase de defensa, inclusive la de mero derecho con gue algin

defensor de oficio quiera favorecerlo. Estos rigorismos son restos de antiguos renco-
res’*15, Como se advierte de lo transcrito, se propugnaba hasta el acatamiento del
defensor que guisiera asumir dicho cargo en representacion del ausente.

3. SIGNIFICADO DEL DEFENSOR

Es siempre un hombre que lucha por la libertad. Pero su batalla judicial no
puede entenderse librada contra la administraciéon de justicia para sustraer de ella

14 Hegrnanpo LonpoRo JIMENEZ, “Las reformas al procedimiento penal’”, en Doctrina y Jurispru-
dencia, decreto 1853, Medellin, Artes Graficas Vieco y Cla Ltda, 1985, pédgs. 51 y 52.

15 CARRARA, ob. cit., vol. 11, pag. 347; LEONE, en ob. cit., t. 1, pag. 571, expresa: “Muy discutido
es el problema sobre si al latitante (rebelde) le compete o no el derecho a nombrar un defensor de
confianza. Propendemos a la solucidn afirmativa, que nos parece mas coherente con el respeto al derecho
de defensa del imputado, especialmente en consideracion al articulo 24 de la Constitucion’".
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al procesado. Si en términos absolutos no puede considerarsele como un aliado
de la justicia, ya que esta en la obligacién de defender los intereses del acusado!6,
para alcanzar estos no puede ser induciendo en error a los jueces, aprovechandose
de pruebas que sabe son falsas, de testimonios viciados de parcialidad. El defensor
que por conseguir a todo trance el triunfo de su causa hace a un lade las propias
objeciones de su conciencia, podra con ello conquistar fama, renombre profesional,
pero le estard prestando muy poco servicio a la justicia. No es que se pretenda
una mengua en su funcién defensora, sino que no engafie a la justicia para tratar
de comseguir la libertad de un reo cuya culpabilidad supone o de la cual esta
convencido!?,

Pero ya desde otro punto de vista, el defensor debe ser mirado como una
especie de alter ego procesal, ya que sustituye al procesado en todas las actividades
judiciales en que él no interviene, ademds de suplir sus limitaciones intelectuales
y culturales en la valoracion probatoria y juridica del proceso, lo mismo que en
la eleccion de los caminos que deban seguirse para la preparacion de su defensa.
Por eso nunca para justificar una condena podria sostenerse que el reo fue cido
y vencido en juicio, si la causa en su contra no fue adelantada y concluida con
la asistencia de un defensor. De alli la aguda v exacta expresion de Varcua: ““El
imputado no ove como parte en proceso donde no oiga también su defensor; él
no ¢s oido donde tampoco el Gltimo sea oido. Al defensor, pues, debe concebirselo
como un alter ego procesal, como el oido v fa boca juridicos del imputado. Toda
estricta separacion de los dos representantes de la parte-defensa es irracional’’18,
Con esto se estd preclamando el indefectible presupuesto de Ia validez del proceso
penal solo cuando estd garantizado con la presencia permanente del defensor del
acusado.

4. DEFENSA MATERIAL ¥ TECNICA

Como es apenas logico, el mismo procesado puede ejercer su propia defensa,
sin que ello impligue que pueda prescindir de defensor. A dichos fines, la ley le

16 GUARNIERI, ob. cit., pag. 360 (nota 16): “‘Ciertamente, la equiparacidn entre la acusacidn y la defensa
supone una modificacién radical de las costumbres forenses. Con razon afirma CARNELUTTI, gue «hasta
que el defensor no se persuada de que él no defiende en el proceso los intereses del acusado, sino los
de la justicia, mediante la necesaria contradiccién con el ministerio publico, vy, por lo mismo, no se sienta
investido de la dignidad y responsabilidad del juzgador, en equiparacién con el ministerio piiblico, podra
ocasionar mas perjuicios que ventajasw. Todavia hoy nos hallamos lejanos de este nivel ideal ético™.

17 Cfr. HErNaNDO LoNDoRO JIMENEZ, El homicidio ante el jurado, Bogotd, Edii. Temis, 1976,
pags. x a Xiv.

% Cita de LEONE, ob. cit., t. 1, pag. 577; ALTAVILLA {(ob. cit., vol. 11, pags. 971 y 972), al referirse
a la necesidad det defensor dentro del proceso penal, dijo: ““... Eso dio origen al deber de integrar
la actividad defensiva del sindicado con el abogado, para suplir sus-deficiencias intelectuales y culturates,

y producir asi un equilibrio de fuerzas dialécticas capaz de darle serenidad al juez, quien debe estar
seguro de que la inferioridad del acusado en el suelo judicial debe determinarla su culpablhdad ¥ 1o
la incapacidad para hacer que se inocencia brille™.
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reconoce los mismos derechos gque @ su procurador judicial, excepto sustentar los recur.
sos de casacién y revisién, si no fuere abogado titulado. Ejerce por lo tanto lo que
la doctrina ha dado en lamar la “‘defensa material’’. Puede decirse que su primer
acto en dicho sentido tiene ocurrencia cuando en la declaracidn indagatoria suministra’
las explicacicnes del caso ante el interrogatorio que le hace ¢l juez, como cuvando
afirma su inocencia ante la imputacién hecha, alega en su favor una causal excluyente
de la antijuridicidad o de la culpabilidad o una circunstancia atenuante de su conducta;
Igualmente puede hacer uso de la palabra en el debate de la audiencia publica.y
ejercer otras actividades que seran puntualizadas en el siguiente capitulol®. Lo impor:
tante en todo caso es que, para evitar posiciones contradictorias entre procesado. y
defensor v que pueden llegar a ser perjudiciales a la causa, ¢l primero no tome iniciativa
alguna sin consultarla con el segundo, quien por conocer mejor todas las intimidades
del proceso, ¢l sentido vy el alcance de la prueba recandada, tendra un mejor criterio
para decidir si es aconsejable o no lo que pretende su defendido. Este podria estar
solicitando la préctica de una prueba que puede resultarle en su contra o interponiendo
recursos contraproducentes, agravando asi, en lugar de mejorar, su situacién juridic.a.;

En cambio, la defensa técnica estd encomendada a los abogados?0. Segin el
art. 137 del C. de P. P, el defensor tiene derscho a asistir al procesado en las_
diligencias en que la presencia de este sea prescrita por la ley, lo representara en '
todos los demds actos del proceso v ejercera todos los derechos tendentes a una
adecuada defensa. Esos derechos estan diseminadoes a todo lo largo del Codigo,
pero podriamos destacar los siguientes: asistencia a la indagatoria y demas amplia-
ciones de la misma; estar presente en las diligencias de reconocimiento en rueda
de personas; asistir a cuanta diligencia de inspeccion judicial se ordene; sclicita
dictamenes sobre aspectos criminalisticos de la investigacidn o peritaciones siquiatri-
cas sobre la personaiidad del procesado para establecer si es o no inimputable
demandar ia practica de pruebas sobre la inexistencia del hecho punible, 1a inocencia:
del procesado o la existencia ¢n su favor de una causal de justificacion o de inculpabi
lidad; hacer solicitudes de cambio de radicacion del proceso o presentar recusacion
contra alguno de los funcionarios que intervienen, segin las previsiones legales
contrainterrogar testigos; impetrar la libertad o la excarcelacion, cuando hubier:
mérito para ello; interponer los recursos erdinarios y extraordinarios debidament
sustentados; intervenir oralmente en la audiencia pablica, siendo obligatoric hacerl
en la que actia el jurado de conciencia, so pena de nulidad sustantiva, etc.2!

_ Esta defensa técnica estara mas garantizada mientras mayor sea la capacidad
y preparacion cientifica del defensor. En un mundo juridico tan complejo como
‘- es el del procesc penal, en donde se ventilan problemas de diverso orden, tanto
';. en el campo penal como en el de procedimiento, en el de sus ciencias auxiliares
como la siquiatria, la sicologia, la sociologia, la criminalistica, la criminologia,
" etc., €l cargo de defensor implica un acopioc tal de conocimientos y formacion
" académica, que la falta de ellos en-una causa determinada hace que la proteccion
* de los intereses del acusade quede expuesta a graves riesgos. El es, segiin la ex-
. presién de GuarNIERL, “‘no un simple mandatario del acusado, sino que integra
~la tutela del mismo desde el punto de vista técnico, tanto en cuestién de hecho
- como desde el punto de vista juridico, respecto del cual el defensor es el dominus
“Jitis, por ser él quien establece el sistema de defensa, quien promueve y trata las
~excepciones procesales, quien presenta los medios de prueba. Ademas, la defensa
‘s autonoma, porque el defensor esta autorizado para desenvolveria libremente,
. 'como ocurre en materia de impugnaciones”22. Sin embargo, a nuestro juicio, la
““autonomia’’ del defensor no puede ser absoluta, porque si contra su decisién
‘de. admitir en un caso dade una culpabilidad disminuida o atenuada se opusiere
gxpresamente el procesado, el defensor tendria que respetar esa determinacion, que-
“dandole como solucién renunciar a la defensa, si no existieren otras razones y
“motivos para continuaria. Lo que no estarfa bien de su parte seria que por acatar
: Ia voluntad del reo intentara una defensa completamenie initil, como seria aquella
-en que la prueba es arrolladora tanto sobre la autoria como sobre la responsabilidad,
“sin embargo de lo cual solicitara su absolucién.

5. DEFENSORIA PUBLICA

. La dramdtica situacién de las personas privadas de libertad por causa de un
~proceso penal en su contra, resulta mas preocupante cuande carecen de recursos
“écondmicos para ejercer su defensa por medio de un abogado de su confianza.
‘Por dicha razén, tradicionalmente el legislador colombiano ha previsto la designa-
“¢ién de un defensor de oficio por parte del respectivo juez. Pero la verdad es que
‘no siempre los profesionales del derecho que reciben dicho encarge, saben cumplirlo
con la consagracion y responsabilidad necesarias. Abandonan al procesado en forma
‘tal que liegan al extremo de descuidar por completo la etapa sumarial, al no solicitar

18 Cfr. GUARNIERI, ob. cit., pag. 285, nota 20. .

20 EygeNio FLorIaN, Elementos de derecho procesal penal, trad. de L. Prieto Castro, Barcelona
Bosch, Casa Editorial (sin afio), pag. 96. :

21 ALFREDO VELEZ MARICONDE y JORGE A. CrariA OLMEDO (‘‘Uniformidad fundamental de 1
legislacién procesal penal de América Latina”, en Cuadernos de Jos Institutos nm. 108, Cérdob
[Argentina], Imprenta de la Universidad Nacional, 1970, pag. 26), expresaron: *‘La defensa se manifiest
primariamente en el derecho al procese como presupuesio de la pena, en el cual el perseguido pued
intervenir con amplitud suficiente para hacer valer sus intereses juridicos emanados del principic d
libertad. Es un derecho proclamado por todas las constituciones, ¥ reiterado en todas las declaracione
internacionates sobre derechos humanos, expresa o implicitamente.

“La Intervencién se proyecta en una serie de derechos inalterables del imputado cuyo ejercicio
“debe permitirse en todas las etapas v momentos del procesc, cualquiera fuere la estructura procesal
de este. En el sistema mixto cominmente seguido por los ¢ddigos procesales penales americanos, el
“Principio capta también, er consecuencia, el periodo de la instruccidn, y debe dérsele entrada aun
“en la investigacién preliminar, aun cuando esté a cargo del Ministerio Fiscal o de Ia Policia™.

20 22 GUARNIERI, ob. cit., pag. 340.
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pruebas ni controvertirlas, no contrainterrogar testigos de cargo, no interponer

recursos por no cumplir la obligacidn legal de tener gue sustentarlos, no presentay’”
alegatos previos a la calificacién del sumario, no entrevistarse con el detenido para -
la orientacion de su defensa. Todo este descuido e indolencia se hace todavia mas -

notoric en los debates publicos, cuando deja advertir el conocimiento superficial
de la causa, la pobreza desesperante de sus argumentos, la endeble estructura de
su dialéctica, la poca fuerza de su raciocinio, la falta de donosura en la palabra
la brusquedad de sus ademanes o inelegancia de sus gestos.

Dejar condenar a un hombre porque en su defensa se descuidaron todos los
medios licitos en su favor, tendra que ser un violento reproche de la propia conciencia
que atormentard de por vida. De quienes llevan esa terrible culpa moral en el ejercicio

de su profesién no podria ciertamente decirse lo que un magistrado le replicé &

quien le hablara de lo enojoso de su oficic de administrar justicia: ““Si conociéseis
el Palacio, no hablariais asi; contamos con libros vivientes, que son los abogados

trabajan por nosotros y se encargan de ilustrarnos’’. Lo recuerda MONTESQUIEU-

en sus Cartas Persas.

Bien se puede afirmar entonces que sin la consagracion esmerada y diligente
del defensor de oficic deniro del proceso penal, el juicio que se adelante y finalice

en dichas condictones adoleceria de vicios tan graves que podrian afeetar su misma
legalidad, el principio del debido proceso con su gemelo el derecho de defensa.

El no cumplir con el suficiente decoro profesional aguella funcion, constituye nc’;_'
solo un acto de reprobable deslealtad con el procesado, sine también la mas flagrante
violacién a las reglas deontolégicas sobre el ejercicio de la profesion, lo mismo::

que una grave falta contra la administracion de justicia. Por eso ningan juez podria
sentirse tranquilo condenando a un reo si percibiere que la defensa de este estuvo

colmada de vacios, signada por la mediocridad y la insuficiencia, asumida con”

irresponsable ligereza y superficialidad en los planteamientos de carédcter probatoric
y juridico.

Consciente entonces €l legisiador de tan andmala y precaria situacién que se
presenta para garantizar ese derecho a quienes carecen de recursos econdmicos;

instituyé la defensoria publica en los siguientes términos: “Art, 131.—El servicio
de defensoria publica bajo la direccién y organizacion del Ministerio de Justicia, -
se prestara en favor de quienes carecen de recursos econdmicos para proveer su

propia defensa’’

Como consecuencia de la anterior disposicién, el gobierno dictd el decreto’
0053 del 13 de enero de 1987, por medio del cual establecié que dicha defensa:

haria las veces de la practica o servicio profesional de que tratan los articulos relativos
a la obtencion del titulo de abogado. Cred ademas en el Ministerio de Justicia
la Divisién de Defensoria Piblica de Oficio, con oficinas seccionales en cada capital

de departamento, intendencia y comisaria con las atribuciones de organizacidn,
funcionamiento y reglamentacion del servicio de defensoria piblica en todo el pais,.

lo mismo que la direccién y coordinacion de las oficinas seccionales de defensoria

publica. Por lo demds, como se trata de vincular también a este programa a los
abogados titulados en ejercicio, con honorarios sufragados por el Estado, se provee:
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a que en ¢l presupuesto del Ministerio de Justicia se incluyan las partidas necesarias
ara atender este servicio del Estado23.

Faltando la reglamentacion definitiva, todo esto nos tiene que hacer pensar
gue la causa del pobre, que el proceso de quien no tuvo recursos para pagar un
defensor de confianza, merece la misma atencién y responsabilidad que si fuera
la defensa de un rico. Los desprotegidos de la fortuna que un dia desgraciado
cayeron en las redes del Codigo Penal, no pueden ser abandonados ni por el Estado
ni por los profesionales del derecho. Todos se merecen una seria y adecuada defensa
técnica, para que en las decisiones de la justicia no quede el tremendo interrogante
de haberse condenado a un inocente. Lo que recuerda la hermosa consigna de
CaLAMANDREIL ‘‘Si el acusado pobre y oscuro encuentra a su lado, aun en los pro-
cesos mas refiidos y peligrosos, al defenscr que fraternalmente le asista, ello significa

que en ¢l corazon de los abogados no se alberga solamente la codicia de dinero

y la sed de gloria, sino también, y a menudo, la cristiana caridad que obliga a

" fio dejar al inocente solo con su dolor ni al culpable a solas con su vergiieriza’’24,

Es que defender a un hombre acusado de un delito, asi sea el mas abominable,
sea inocente o culpable, representa tanto un serio compromiso con la inteligencia
¢como un severo mandato ético que obliga a la conciencia honesta de todo abogado.

.. Llevar esa altisima dignidad dentro de una causa penal, es estar investido de una
~ delas mas grandes y honorificas responsabilidades que la ley le impone a un profesio-

nal del derecho.

Cuando todo el aparato estatal se pone en funcionamiento contra quien se
considera como real o probable autor o participe de un delito, con sus organismos
secretos, el ministerio publico, sus jueces, sus peritos v sus diversas ramificaciones
de la ciencia criminalistica, el Gnico consuelo y la esperanza del acusado no esta

- sino en la palabra escrita o hablada de su defensor, la gue ser& mas dignificadora

de la causa, st al mismo tiempo el abogado refine las virtudes y rehtive los vicios
que anotara ALFREDO VELEZ MARICONDE:

“De aqui surge la noble figura del defensor, que debe ser considerado como
un verdadero cooperador de la justicia, una Iuz de honesta verdad, un sostenedor
del derecho. Desnaturalizaria él su alto oficio, si entendiendo mal el concepto de
razonable resistencia de la acusacioén, realizara una oposicién obstinada a la adminis-

- tracion de justicia, y considerara a la suya como una funcién destinada a anodadar

la obra de los 6rganos de aquella, o una especic de energia rebelde dirigida al

23 En el Fuero Juzgo v en la Nueva Recopilacion (ley 11i, tit. 23, lib. 5} se faculta a los jueces
para premiar a los profesores de Derecho y abogados del Foro, a fin de gue destinasen parte de sus
horas de trabajo diario, en la defensa de los pobres y desvalidos, y la Ley de Enjuiciamiento Criminatl
de 14 de septiembre de 1882, dispone que los abogados a quienes correspondia la defensa de pobres,
no podran excusarse de ella, sin motivo personal y justo que calificaran, segan su prudente arbitrio,
los Decancs de los Colegios donde los hubiese o en su defecto, el juez o tribunal en que hubieren
de desempefiar su cometido. (Referencias a la legislacién espafiola, en GONZALEZ BUSTAMANTE, ob.
1., pag. 141).

24 CaLamanpril, Elogio de los jueces, trad. de Eduardo J. Couture, Buenos Aires, EJJ.E.A.,

- 1956, pag. 373.
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_la que dice relacidn concreta al comportamiento del defensor, ya que, como lo
“decia CONDERELLI, ‘‘donde hay indefensién hay nulidad; si no hay indefensién no
- hay nulidad”’?7. Desde luego que este aspecto debe ser apreciado segin sea el mo-
“mento v fa etapa procesal en que la defensa esté ausente de sus obligaciones o
'_notonamente menguada en perjuicio notorio de los intereses del procesado. En
“1a fase de la instruccion, por ejemplo, casi nunca se presentan estas nulidades por
‘falta de intervencidn del defensor, bien por ausencia de iniciativa para controver-
‘tir la prueba de carge, hacer confrainterrogatorios de testigos, pedir pruebas, solicitar
la excarcelacion, interponer recursos, etc. Esto podria acusar una grave irresponsabi-
+lidad de su parte, merecedora de un llamado de atencién por parte del juez e inclusive
:dar lugar a sanciones disciplinarias. Pero si fue que no se designd defensor para
‘estd etapa procesal o que ef designado no intervino en las diligencias en que necesaria-
mente debia estar presente, alli si se estaria violando el derechs a la defensa, lo
que podria afectar toda la actuacién procesal, no as{ en los otros casos en que
-1a nulidad recaerfa exclusivamente sobre la dllwenc:a cumplida sin el lleno de las
formalidades esenciales, en cuyo caso el juez la desestimara con la ob]emon de
“inexistencia del acto procesal.

» En cambio, en la etapa de juzgamiento y mds concretamente en el debate
e la audiencia pablica, si se garantiza plenamenie el derecho de defensa, ya que
dquella no se puede llevar a cabo sin la presencia ¢ intervencion del defensor. Por
lo que hace a este, una de las nulidades que él mismo puede originar es cuando
_siy intervencion aparece a todas luces huérfana de argumentos, cuando desaprovecha
‘negligentemente las pruebas existentes en favor del procesado, cuando ante la grave-
‘dad de la causa, la prolija acusacion del ministerio publico o de una eventual parte
ivil, resulte tan breve e insustancial su actuacion que deje la sensacion general
¢'que no hubo defensa adecuada de su parte, 0 cuando expresa o implicitamente
‘esté” admitiendo la plena responsabilidad de su defendido.

i Sobre este particular, los juristas JamME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALE-
GRE LYNETT han conceptuado: “‘La alta corporacién de justicia en reiteradas opor-
‘tunidades ha deslindado plenamente esta problemética. Las nulidades por
‘quebrantamiente del derecho a la defensa no se reducen a la falta de asistencia
técnica del imputado, porque repetimes, esta es apenas una de las tantas manifesta-
ciones del derecho de defensa. La nulidad por falta de asistencia técnica obedece
‘a-una dinamica especial y estd subordinada a unos supuesios especiales. V. gr.
omprobacion de que el abogado de confianza actud negligentemente, demostracidn
{de que la defensa habia debido plantear una estrategia diferente (recursos, alegatos,
‘pruebas, etc.)”’28,

fin de sustraer a los culpables de la sancién gue merecen. Solo una perversmn
de tal especie puede llevar a sustituir deplorablemente la cultura supetior —qu
hace atendible v respetable a la honesta habilidad que corrige deficiencias a]enag_
v dirige mejor la investigacidn-— la severa y parsimoniosa clocuencia que pe
suade y la pureza de los métodos que confortan, con una lamentable ignoranci
con una constante actitud de insustancial arrogancia, v lo peor, con una especig
de complicidad moral con los clientes cuipables, la cual arrastra al uso de tod
medio de insidia y de violencia, cuando aan, por desgracia, no se envilece delictuosax
mente hasta influir con fraude sobre los instrumentos de la prueba’?2s.

6. INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA

Ni el Estado por medio de sus leyes, ni el juez al aplicarias, ni los abogados
con mandato de defensores en las causas penales pueden vulnerar el derecho dg
defensa, porque si asi ocurriere no podria estar muy segura la justicia en sus fallps;
principalmente cuando priva de la libertad a una persona o la condena. El derechg
a la defensa es una de las grandes conquistas de la cultura juridica de los pueblos;.
considerandosele hoy como un verdadero principio de orden piblice, por lo cual
ni el mismo procesado puede renunciar a ella, ya que por pertenecer al cuerpo
social, existe un interés comunitario en la seguridad juridica de la absolucion del
inocente o de la condena del culpable. .

Por eso la inviolabilidad de la defensa debe estar plenamente garantizada desde
el principio, protegida eficazmente aun antes de la indagatoria, cuando, por ejempio;
con la presencia del capturado hubiere necesidad de practicar una diligencia de
reconocimiento en fila de personas. De esta prucba puede depender todo el fund
mento de una ulterior declaratoria de responsabilidad o de inocencia. Con razén
decia Carrara: “‘Pero si el derecho de defensa ha sido reconocido ya como sagr
do ¥y como perteneciente al orden piiblico, no puede haber distincion de tiempo;
pues desde el primer momento en que la justicia pone la mano sobre un ciudadano;
so pretexto de que es culpable de algin delito, cuyo castigo pretende hacer ca
sobre €l, desde ese momento el imputado tiene derecho a que se le abran las viag
atiles de la defensa, pues también escs comienzos van contra su derecho individual;
que tiene razén de defender, y le producen grandes molestias y a veces daiios irrepar
bles’’26. De alli los atentatorios que resultan contra este derecho algunos restos
de sistemas inquisitivos en que se prohibe al abogado toda gestién defensiva-en
determinadas instancias, como la que corre ante la policia judicial en la etapa prehnu-
nar, segun algunas legislaciones.

Sin ser esta la oportunidad para el andlisis de las nulidades generales por
violacion del derecho a la defensa, conviene al menos hacer alguna referencia.a

it 2 Cita de Enii.serto Salis Escopar, “Nulidad e inexistencia’, en Comentarios al nuevo Cédigo
dc_ Procedimiento Penal, Medellin, Edit. L. Vieco y Cia Ltda., 1987, pag. 146.

372 FalmE BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, Ef procese penal, Bogota, Publica-
ciones Universidad del Externado de Colombia, 1987, pég. 261. Lo que no podemos compartir es la
ulidad de las sentencias absolutorias con el argumento de la existencia de irregularidades sustanciales
‘ue afectan ¢ debido procesn, como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia (cfr. Soufs ESCOBAR,
ob. cit., pag. 147),

25 Cita de JEsUs MARIA ManzaNEDA MEia, El procesado en el sistema penal venezolano, Caraca: ;
Tipografia Principios, 1980, pag. 301.
26 CaRRARA, ob. cit., vol. 11, pag. 462.
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la instruccion. Ante esas eventualidades y también para garantizar eficazmente el
derecho de defensa, la ley provee de la siguiente manera: -
““El procesado tiene derecho a designar un defensor principal, y este a nombrar
un suplente bajo su responsabilidad, quienes se posesionaridn inmediatamente y
a partir de este momento podrdn intervenir dentro del proceso de una manera
alternativa, sin ninguna formalidad’ (C. de P. P., art, 135).
"~ Esta disposicion, a nuestro juicio, carece de cierta logica, porque no se entiende
la razdn para que no pueda ser el mismo procesado quien designe al defensor su-
plente, ni por qué este tenga que posesionarse simultaneamente con el defensor
principal, 1o que podria dar a entender que dicha designacion no pudiera hacerse
en un momento posterior. No encontramos ningan motivo valedero para que el
i+ mismo procesado no pueda nombrar al defensor suplente, ni para que este pueda
ser designado por el defensor principal en cualquiera otra etapa del proceso distinta
“i:de la en que él ha tomado posesién. No se habria llegado a estas incongruencias
‘i no se hubiera modificado en el sentido ya visto, el articulo aprobado por la
“Comisién Redactora en virtud de ponencia presentada por nosotros y que decia:

“Defensor principal y suplente. Todo procesado tiene derecho a nombrar un defen-
-“sor principal ¥ uno suplente, quicnes se posesionaran inmediatamente y a partir

de ese momento podran intervenir dentro del proceso de una manera alternativa,
“gin ninguna otra formalidad’’30, Y para que esta idea guardara armonia con las
~observaciones hechas antes, en nuestra ponencia habiamos agregado este otro articu-
“lo: “Defensor suplente, Cuando desde un principio no se hubiere designado defensor
. sustituto, el defensor nombrado por el procesado tiene la facultad de designar un
“suplente provisional para que lo reemplace en algunas diligencias a las que por
“impedimento personal no pudiere asistir’’.

" Dice la segunda parte del art. 135 antes transcrito que, ‘‘cuando una investiga-
tion estuviere siendo adelantada simultdneamente por varios jueces, €l procesado
tendra derecho a nombrar un defensor ante cada uno de los funcienarios. De no
- hacerlo, se le nombrara de oficio’’. Esto en virtud de que el nuevo procedimiento

permite que puedan varios jueces estar al frente de una sola investigacién. Una
medida de gran conveniencia para la administracion de justicia, ya que no infrecuen-
“temente se presentan hechos delictuosos cuyas ramificaciones probatorias pueden
éstar en distintas jurisdicciones. En este caso el juez titular de Ia instruccién no
podria cumplir dicho cometido dentro de los términos legales, lo que traeria quebran-
tos a una eficaz investigacién. En todo caso, ante cada uno de los jueces que fuere
necesario designar, el procesado tiene el derecho a un defensor, fundamentalmente
para el control de las pruebas que se vayan a practicar, ya que otras funciones

tedan en cabeza del defensor principal o del suplente, segin el caso.

La casuistica podria ser muy prolija, como lo derpuestra la consPa:letSe ggls;)aril;-
dencia de la Corte Suprema de Justicia y de los tribunales superio .

7. INCOMPATIBILIDAD DE LA DEFENSA

Es de simple ética profesional el que un abogacl.o no pu;da rs:presentgii1 ‘::'lfc;((;l:lé
mente a varios procesados cuando entre estos existicren intereses enc racos
incompatibles. Y nadie mejor que el mismo defensoi para Sfbei (s:s ear:: 111::1 (;I‘;S pued(::

e & i atibilidad al respecto.
uede surgir para ¢l alguna mcomp d : _ )
d?xgonlé estén elgl condiciones de advertir lo mismo, bien por su 1gn0ran:c1§) ;tc:)tg-g
?as prohibiciones de la ley en dicha materia, ¢ por desconocer el a.c’ervor e;:l obatorio
del proceso. Debe entonces el defensor, cuando sea esd la situacion, enunciar 2l
poder o poderes que le significaren la defensa de intereses encorlltrados e incomp ) S

Pero si el defensor no tomare la iniciativa de.renunmarf.al‘ pogleermrz pge 1:;
recibidos en aquellas circunstancias, el juez o mgg_lstrado, 0 ICIOSaadmité ningﬁﬁ
declarar esa incompatibilidad, lo que s¢ hiara medlan‘;z Sagt;:n %uz x;cl) admite Ringn:

ificara tanto a los procesa .
recurso, el cual se les notificara : or. st
notificacién busca el que dichas personas por su propia cuent? resuell:flzlsl Eloi roblems,
presentado, dandoles asi la oportunidad para hacerlo en la forma {
a los intereses de los procesados. ' _ o

Si a pesar de la notificacién se guardare sﬂenclzo por parte Qe losor;gtftllc;;lc:‘s
Ia irregularidad subsistente la subsanara ¢! respecélvfo func13ng;:l(zl (I))ra quygen o

tenga su propio defensor, d¢€)
ue cada uno de los procesados _ : ; ; o
2jerciendo ¢l cargo la facultad de elegir a quien quiera seguit rellareshelr\léastigadgné__ _
en caso de no hacetlo, io hara el juez y se compul;ar‘ém copxa; :ff;r:; Oz:s e one
i dos no designaren , ar
hava lugar. Si los demds procesa

Zeqziici?’,’ (Cg de P. P., art. 134)%. En el fondo, la norma apuntz::1 a gal:i:}:;?o
plenamente el derecho de defensa, el cual podria resultar ?Tngiie:oie pudie"; :
por el forzado equilibrio conceptual a que ante las pruebas del pr

encontrar abocado el defensor.

8. DEFENSOR PRINCIPAL Y SUPLENTE

i i resen

Razones de diverso orden pueden 1mped1‘r}.e a !un c;ei;t_en:cc)li E?S:;s:s pimer__v

isti ien para solicitar la practic , intery

las distintas etapas del proceso, blfe ter¥®.

f:ilr en la recepcién de las mismas, interponer recursos y sqstentaflos, ars_llcs)nmrl :
audiencia puiblica, presentar memoriales previos a la calificacién de sumae h’a sol

tar excarcelaciones, etc. Puede ocurrir que 51multz’mf':'amen(:e1 tengatic‘le\;de e

mismo en otro u otros procesos, 0 que dada la complejidad del que a , }i

. . . d
que llevarse a cabo diligencias fuera de su sede y de la misma del juez titular,

9, FISCALIZACION JUDICIAL DEL DEFENSOR

Misién esencial de la justicia penal debe ser la de que la defensa técnica que
“ejerce dentro del proceso se cumpla de una manera satisfactoria. El abogado

© W Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal, Bogota, Imprenta Nacional, 1986, art. 145, pag. 54.
1 Cfr. CARRARA, ob. cit., vol. I, pags. 467 y 468. '
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que asuma dicha responsabilidad debe tener plena concienciza de que el cargo para
el cual ha sido designado por el procesado o por el juez, implica un serio COmpromiso
profesional. Su ausencia en la recepcion de una prucba, la omisién de interponer::
un recurso, el no presentar oportunamente un memorial, su pasividad en la solicitud
de pruebas v otras negligencias mas de su parte, pueden llegar a ser los factores de
una pena injusta.

Esa lealtad a la que esta obligado con su defendido, significa para el abogado no:
cejar un solo instante en el cuidado de la causa. Que si esta se pierde, al menos:
no guede en su conciencia algin reproche por lo gue se debi6 hacer vy no se hizo.,
Desde luego que no solo por omisién sino tambien por accion se puede frustra
la defensa del acusado cuando a la misma se le da una orientacién equivocada,
y contraproducente, como cuando imprudentemente s¢ solicitan pruebas que termi:
nan siendo perjudiciales al acusado, o cuando contra toda evidencia se niega fa°
autoria material en el hecho punible, habiendo sido lo més aconsejable aceptari
pero con el reconocimiento de una causal de justificacién, de inculpabilidad o
una atenuante, de cxistir mérito probatorio para ello3l. En fin, los ejemplos de un
equivocada tactica defensiva se podrian multiplicar, pero de ellos son testizos d
excepcidn los mismos funcionarios que han podido advertir las deficiencias de los:
defensores, bien por las limitaciones de sus conocimientos, por la indolente actuacién:
procesal v la superficialidad de sus intervenciones. o

No es por fortuna una critica que se pudiera generalizar, sino que son apenas
las excepciones para las cuales quiso la ley una severa fiscalizacién del mismo juez
de la causa, segiin este inciso del art. 138 del C. de P. P.: ““El defensor designado de
oficio, 0 que hubiera aceptado el nombramiento hecho por el procesado, que
sin justa causa no cumpla con los deberes que el cargo le impone, sera requerido:
por el juez para que lo ejerza o lo desempefie, conminéndolo con multa hasta
de dos salarios mensuales minimos, que impondra el juez cada vez que haya renuen
cia, sin perjuicio de las otras sanciones establecidas en la ley’’. S

Como es apenas obvio, es solo el comportamiento pasivo del defensor lo. que:
puede dar lugar a las reconvenciones y sanciones por parte del juez. Es su inactivida
la conducta reprobable, ya que es inimaginable un proceso penal en donde el aboga-
do no tenga que desplegar alguna actividad. Ya si el defensor INCurre en errores.
que pueden periudicar los intereses que representa, es asunto en el cual no puede
inmiscuirse el funcionario, quien tampoco podré aprovecharse de esas situaciones
si con ellas se puede cometer una injusticia contra el reo. En sintesis, e} celo
y la pasién del defensor por saber corresponder a la confianza que en €1 ha depositadd
la justicia al investirlo de la sagrada misién de defender a un hombre muchas veces
inocente del delito imputado, debe ser tal que le permita hacer suyas las palabras:
de un defensor integro como lo fue el francés JACQUES ISORNL

DERECHO PENAL

———

“Durante afios he tenido Ja pasidn de la defensa. Conoci en las salas horas

“conmovedoras, otras dolorosas y nobles; conoci junto a2 muchas pequefieces misera-

bles, la grandeza de los conflictos de justicia; conoeci el dramatismo tanto como
pueda conocerio un abogado. He lamentado con todas las fibras de mi alma los
destinos que ne supe modificar. Realmente, he amado con mi alma a mi trabajo

»

*y padecido por €I, sin haber temide nunca sino el no estar a la altura de lo que

se esperaba de mi»32,

2 JACQUES ISORNE, Los casos de conciencia del abogado, Barcelona, Graficas Sagitario; 1967, pag.

316; ALTAVILLA, en ob. cit., pag. 991: “Es maés facil encontrar un médico escéptico e indiferente a
_la capecera de un moribunde, que un abogado tranquilo en espera de una decisién importante, y esto
pre_scmdie:ndo de toda esperanza de lucro. Aun después de un largo ejercicio profesional puede ’Lenerse
la impresion de que en algunas causas se estd decidiendo la propia suerte, mas que la de aquel que
:hasta hace poco tiempo antes era un desconocido. Y esta identificacién no solo enciende la pasion
por el propio ministerio, sino que nutre un sentido hieratico del propio deber...”’.

31 ALTAVILLA, Ob. cit., vol. 11, pag. 995: **... Pues a menudo demuesira mas habilidad quien acep
la materialidad del hecho v trata de explicarlo o justificarlo, gue quien lo niega, pues est¢, si no logra
persuadir al juez, queda por completo indefenso, ya gue ni siquiera estd en capacidad de aducir u_ri
motivo de atenuacién®. CE
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Sobre el grado jurisdiccional
de la consulta *

Dr. Juan Guillermo Jaramillo Diaz
Profesor de la Fac. de Derecho de la U.P.B.
Juez Superior de Medellin

“Vivimos en el feliz e improvisado mundo de los cambios
legislativos’’ [J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ].

Llaman poderosamente la atencion al menos dos de las necesida-
des esbozadas por el senador FEpERICO ESTRADA VELEZ al exponer ante
el Congreso Nacional el 25 de julio de 1984 los motivos que justifica-
tian el otorgamiento de facultades extraordinarias al gobierno central
para la elaboracion y vigencia de un nuevo Codigo de Procedimiento
Penall: un estatuto moderno y la adopcion de una estructura procedi-
mental novedosa y audaz que implique al menos el ejercicio separado
de las potestades investigativa y de juzgamiento. Pareceria entonces
que la idiosincrasia y tradicién juridica de manejar un esquema mixto
con tendencia al inquisitivo fuera a desaparecer para bien de la justicia.
Sin embargo, sucedié todo lo contrario porque ese afiejo ¥ nocivo

* Conferencia pronunciada e 16 de septiembre de 1988 en la cindad de Manizales,
en el Curso organizado por el Colegio de Abogados Penalistas de Caldas.

| FEpERiICO ESTRADA VELEZ, ‘“Exposicién de Motivos” en Revista Tribuna Penal,
nim. 3, Medellin, Edit. Lealon, 1985, pags. 38 y 39,

Marzo 1939. Nueve Fero Penal, N° 43 49




SOBRE EL GRADO JURISDICCIONAL DE LA CONSULTA

lizados, de orden publico y penales o promiscuos municipales; incluso, recientemente
en cuanto a parte de la competencia de los jueces penales o promiscuos de circuito

(decreto 1582 del 4 de agosto de 1988). Y con mera apariencia de acusatorio, en .

%0 que a su tendencia dice, respecto de la cuota de jurisdiccién a cargo de los
Jueces superiores v penales o promiscuos de circuito.

Perc no es ese el Gnico motivo de angustia y queja, porque hay otro tan sentido
comlo aquel, que consiste en que la preparacion de los cédigos se encarga a importan-
Iaes Juristas que se agrupan en comision. Y como no es esa la unica, entre todas
as que se ¢ ; i i i 1 i i o3
o q: onformar? con diversos integrantes obviamente, la identidad ideologica

mina por escabullirse. Esta manida costumbre se agrava peligrosamente con el

establecin o , . .
lecimiento de una comision mas, la “‘revisora’, a cuyos miembros se debe

%103.!, en _lo que hace al Cédigo de Procedimiento Penal, la subsisiencia del grado
Jurisdiccional de la consulta con infortunadas consecuencias en materias de “compe

H 1y (¥4 > H i
tencia’ y “procedencia’’, precisamente los dos aspectos que me propongo abordar,

1. CoMPETENCIA

a) Con la civilidad de los pueblos v el abandono de ia justicia de propia mano
surge la necesidad de un proceso penal que materialice el ejercicio disciplinado
de la potestad jurisdiccional a cargo del Estado y los anhelos de “Justicia’’, “‘certe-
za”‘ y “‘seguridad’ de parte de Ia colectividad, todo io cual se logra si :ie veras
se tiene establecido un legal o debido proceso Jurisdiccional penal, en nuestro caso
Fie ascendencia y rango comstitucional, integrado por la preexistencia de la ley, del
juez competente independiente e imparcial, de las formalidades propias del jl,liCiC-
y de la garantia de defensa, modelo este que no consulta la insuficiente norma
rectora consagrada en el texto primero del decreto 050 de 1987, pero cuya inteligencia
debe ser asi a teno con el contenido del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos aprobado por la Asamblea de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1’956 y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, celebrado en esa ciudad el 22 de noviembre de 1969, integrados

al derecho positive patrio por virtud de las leves 74 de 1968 y 16 de 1972, respecti-
vamente. ’

Del segundo de estos elementos surge la idea del juez natural o constitucional que
no .debe_?firmarse en el proceso Gnicamente por la creacion legal del cargc; la
des_lgnacmn ¥ posesién validas, sino, ademds, por Ia competencia que la le),r Ie
a'ltnbuye de manera expresa e inequivoca. Solo asi se concreta y predetermina el
brgano encargado de dispensar en la medida disefiada la jurisdiccién, 1o cual obvia-
mente se traduce en garantia de justicia. De ahi que la presencia del “‘juez natural
competente’” constituye, a no dudario, uno de los presupuestos procesales o condi-

50 Marzo 1989. Nuevo-Foro Penal, N® 43

“modelo se mantuvo con franqueza en lo que hace a la competencia de la Honorable "
Corte Suprema de Justicia, iribunales superiores de distrito judicial ¥y jueces especia-
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ciones necesarias a la validez del procesc, fundamento de la afirmacién que expone
gl tratadista argentino JorRGE CLARIA OLMEDO en cuanto que “‘si el juez no es compe-
tente, le esta vedado por la ley ejercer la jurisdiccion en esa causa determinada’’2,
y también fundamento de la afirmacién que hace el distinguido magistrado de la
Corte Suprema de lJusticia, doctor EpGar SaaveDpra Rosas, sobre que ““Los ciuda-
danos tienen el derecho de saber de antemano las normas que indican los funciona-
rios competentes y los factores de sefialamiento de la competencia’® {auto del 19
de septiembre de 1987).

““Los jueces naturales, dice la jurisprudencia argentina, no son otros que aque-
lios a quienes las leyes organicas y atributivas de la competencia les confiere el
poder de juzgar los casos comprendidos en esas mismas leyes’’3. De suerte que
¢l drgano jurisdiccional que carece de competencia, carece entonces de aptitud en
especifico.

b) La doble instancia, norma rectora consagrada en el canon 15 del decreto
050 de 1987, se logra por via de los recursos y por el grado jurisdiccional de la
consulta, De cualquier manera y en armonia con la organizacién estructural del
servicio piiblico de la administracion de justicia penal, se adqguiere por parte del su-
perior jerarguico la ‘‘competencia funcional®’. '

Ahora bien, como la comisidn redactora acordéd abandonar ese grado jurisdic-
cional, y ciertamente lo hizo, al determinar la competencia funcional de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, tribunales superiores de distrito judicial ¥ jueces superio-
res v penales o promiscuos de circuito, nada dispuso al respecto en los arts. 68,
69, 70 v 71; solo a través de formulas abiertas (“‘segunda instancia’) o férmulas
precisas les atribuyd competencia para el conocimiento de los recursos ordinarios
v extraordinarios. '

QOcurre, sin embargo, que la comisién revisora optd por revivir el instituto
procesal que se comenta; debiendo consultar entonces el contexto literal de los
arts. 68, 69, 70 y 71 no lo hicieron, pero consagraron la consulta en el texto 209,
Siguese, con fundamento en lo atris resefiado, que insistiendo los revisores en el
mantenimiento de ese grado jurisdiccional, clvidaron determinarle competencia para
su conocimiento a la Honorable Corte Suprema de Justicia y los tribunales superiores
de distrito judicial, razén por la cual tendria que concluirse gue los magistrados
integrantes de esas corporaciones no la ostentan. Ni siquiera con la fé6rmula abierta
que empled el legislador al comenzar la redaccion del art. 69, ordinal primero,
se supera el ostensible vacio en lo que respecta a los tribunales superiores de distrito,
porque el conocimiento que les atribuye “‘en segunda instancia’ acto seguido lo
concreta exclusivamente a los recursos de apelacién v de hecho. Y menos atin podria

argumentarse que la clausula general de competencia, propia y exclusiva de los

2 JorGE CLARIA OLMEDQ, Tratado de derecho procesal penal, t. 1, Buenos Aires, Ediar S.A. Edito-

res, 1960, pag. 519.
} JorGE FDUARDO VASQUEZ Rossl, Curso de derecho procesal penal, Santa Fg, Rubinzal-Culzoni,

1985, pag. 159.
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jueces penales o promiscuos de circuito, llena el vacio; €l absurdo se evidenciaria

por el gravisimo rompimiento de la escala jerardquica saludablemente prevista en -

la prestacion del servicio piblico de la administraciéon de justicia. En efecto, de
ser asi, los titulares de esa clausula se verian avocados a la revision de la sentencia
y los autos interlocutorios de cesacidén de procese y libertad condicional que, de
acuerdo con las exigencias del art. 210, ordinales primero y segundo, profieran
en primera instancia los tribunales superiores de distrito judicial.

c) Si, entonces, la competencia pristinamente sefialada por la ley constltuye
garantia de certeza y seguridad juridicas, las normas que de ellas se ocupan son
de interpretacion restringida, lo cual a su vez implica, en 1a opinion del tratadista
JorGE EDUARDO VASQUEZ Rosst, “‘la prohibicion de toda indebida extension de los

contenidos de las normas procesales fuera de su estricta significacién; impide toda

ampliacion de lo comprendido por las palabras de la ley, ya sea por modificacion
conceptual, analdgica o referencia a otros supuestos, aunque fueren similares’’4,

Tanto significa competencia funcional la consulta como los recursos. Piénsese
entonces en el siguiente caso, que tiene los mismos efectos ya resefiados en cuanto
al vacio en materia de consulta: asumiendo que la clausula general no fuese determi-

nante de competencia y no empece al contenide de los arts. 72, inciso final, 73 .

y 467, inciso final, ;qué sucederia si el art. 70 hubiere dejado por fuera del catalogo

de ilicitudes que hace en el literal a) al ‘‘concierto para delinquir”? Los jueces
superiores en este evento serian obviamente jueces naturales, pero jamas competentes

para la iniciacion, impulso y conclusion de la fase del juicio respecto de ese delito.
d) Desde luego que por el mantenimiento asistematico de la consulta y en

procura de salvar el protuberante vacio que acepta expresamente, la Honorable

Corte Suprema de Justicia, en providencia del 19 de septiembre de 1987, acude

a la interpretacion sistematica de las normas y afirma que el drgano jurisdiccional

competente para conocer de los recursos de apelacion y de hecho también lo son
para conocer de la consulta por ser esta una especie de recurso o alzada antomatica,
lo cual respetuosamente no comparto, porque ni tienen la misma naturaleza juridica
ni la pueden derivar del hecho de que esos recursos y el grado de jurisdiccion

tengan el mismo tramite segiin expreso mandato del inciso final del art. 535, espec1f1- .

camente en lo que respecta a la apelacion.

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, en su extraordinario estudio dogmatico sobre
los principios rectores de la nueva ley procesal, al analizar la norma rectora de
Ia doble instancia, deja ver la natural diferencia entre esos institutos, asi: ‘“El postu-

lado general de las dos instancias se desprende con toda claridad del nuevo estatuto;.

por ello se regulan, de un lado, los recursos ordinarios que se pueden interponer

contra las providencias judiciales (arts. 195 y ss.) v, del otro, los recursos extraordi- -,
narios de casacion (arts. 218 v ss.} v de revision (arts. 231 y ss.); incluso se ha .

establecido, aunque de manera restringida, la consulta como grado de jurisdiccion
(art. 209)”’5,

4 dem, pag. 174.

5 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Principios rectores de la nueva ley procesal penal, Bogoté, -

Edit. Temis, 1987, pag. 87.

52 Marzo 1989. Nuevo Fore Penal, N° 43

DERECHO PENAL

e) La diferencia entre esos institutos llega a tal extremo, que en tanto que
la consulta funciona ope legis respecto de la sentencia, la cesacion de proceso
y la libertad condicional en armonia con los pardmetros penoldgicos establecidos
en el canon 210, los recursos, que son actos procesales del exclusivo resorte de
los sujetos procesales, podran ser interpuestos en el tiempo y la forma prescrita
por la ley instrumental. En fin, que la consulta, segin la autorizada opinién de
JAIME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, miembros de la comisidn
redactora, ‘“‘no es otra cosa gue un mecanismo sustitutivo ante la inercia de las
partes (sujetos procesales diria yo) para recurrir’’6.

Entonces, no por mero capricho existe en la actualidad un proyecto de decreto
““Por el cual se define la competencia funcional de los 6rganos de la justicia penal
y se dictan otras disposiciones’’, en uso de las atribuciones que al gobierno central
le confiere la ley 30 de 1987, en cuyos articulos pertinentes se lee: “Articulo sexto:
El articulo 68 del Codigo de Procedimiento Penal quedard asi: «Articulo 68: Compe-
tencia de la Corte Suprema de Justicia. La Sala de Casacion Penal de la Corie
Suprema de Justicia, conoce: ... 4° De los recursos de apelacién y de hecho y
de la consulta ...». En ese mismo sentido, el articulo noveno, ordinal primero,
proyecta modificar el 6% en materia de conocimiento de las salas penales de decision
de los tribunales superiores de distrito judicial; el décimo del proyecto procura
acabar con la consulta que actualmente procede ante jueces superiores utilizando el
método de la no referencia expresa a esa competencia funcional; v, finalmente,
el decimosegundo aspira modificar el 71 del Cddigo en cuanto hace a la compe-
tencia de los jueces penales o promiscuos de circuito, asi: «... a) En segunda instan-
cia de los procesos penales que sean de conocimiento en primera instancia de los
jueces municipales»’”

f) Conclityese, pues, que en Colombia actualmente son competentes para cono-
cer del grado jurisdiccional de la consulta los jueces superiores v los penales o
promiscuos de circuito, dada la férmula abierta empleada por el legislador (‘‘en
segunda instancia™’; arts. 70, ordinal 2° y 71, ordinal segundc) cuando expresamente
les atribuye competencia funcional, razén por la cual no comparto el parecer del
doctor RAFAEL GUSTAVO MURcia BALLEN, Fiscal Segundo del Tribunal de Bogoté,
seglin ¢] cual, ‘‘La competencia de los juzgados superiores y de ios juzgados penales
del circuito en lo atinente con la consulta, en armonia con los articulos 70 y
71 del N. C. de P. P., es vaga ¢ imprecisa’’7,

“Como coautores de ese cddigo, escribio ¢l doctor HERNANDO LONDORG JIME-
NEZ, tenemos conciencia que adolece de muchas fallas, que hubo errores en la siste-
matizacion de sus normas, que presenta vacios ¢ incongruencias. Sobre muchas
de esas deficiencias podrian darse ahora razones que las explicarian. Una de ellas
fue la disparidad de criterios entre la comisién redactora del anterior gobierno

¢ JAIME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, E/ proceso penal, Bogota, Publicacio-
nes Universidad Externado de Colombia, 1987, pag. 204.

7 RAFAEL GUsTAvO MURCIA BALLEN, “*El nueve Cédigo de Procedimiento Penal frente a la consul-
, en Revista Derecho Colombiano, Bogota, 1988, pag. 207.

"

ia
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y la revisora del actual, viniéndose a producir por ello un Codigo desarmdnico
en algunos aspectos, contradictorios en su filosofia, inconsecuente en ciertas instity.

ciones. Unos pocos ejemplos servirlan para evidenciar esa afirmacion. Y vale la.

pena citarlos porque han sido precisamente los que més controversias han desperta-
do, los que mas criticas han levantado en todos los foros, de los que mas se han
ocupado los estudios hechos hasta ahora, los de mayor polémica en los medios
de comunicacién, pero que ninguno de los cuales fue cbra de la comision redactora.
Son ellos: ... a) Como consecuencia ldgica de haberse suprimido por la comision
redactora el grado de jurisdiccién denominado de consulta, esta competencia no

s le atribuyd a ninglin juez o corporacidén. Sin embargo, la comision revisora

si incluyé la consulta en el nuevo Estatuto, pero no cayé en la cuenta que su compe-

tencia habia gue atribuirsela a los jucces del circuito, superiores, tribunales y Corte'

Suprema de Justicia’’8.

2. PROCEDENCIA

De conformidad con ei contenido de los arts. 78, ordinal segundo; 71, ordinal

segundo; 209 y 210 del C. de P. P., ios jueces superiores v penales o promiscuos de
circuito, segtin fuere el caso, conocen, por competencia funcional, y en especifico

de la consulta de 1a sentencia y los autos de cesacién de proceso y libertad condicional

que en primera instancia profieran los jueces penales o promiscuos municipales

con las limitaciones penolégicas previstas en los dos Gnicos numerales del referido
texto 210. Consulia que ademas se vera enervada si tales providencias se notifican

personalmente al procesado ¢ su defensor, © si, inclhuso no obrdndose aquello,
hubiere en el proceso reconocimiento de parte civil,

Emporta recordar que esos actos procesales de decisién del exclusive resorte
del juez natural competente se deben notificar personalmente al procesado o conde-
nado privado de la libertad (art. 176) bien como lo dispone el art. 178 o a la
manera del 183. De igual forma cuando no lo estuviere ¥ concurre a la secretaria
dentro de los tres dias siguientes a la fecha de la efectiva y eficaz citacidn (art.
167); o cuando voluntariamente se presente antes de la expedicidn de la cita, logica-
mente si se tratare de sentencia ¢ auto de cesacion de proceso. Y al defensor se
le notificard personalmente la sentencia si concurre a la secretaria dentro de los
dos dias siguientes a aquei en que fue expedida {art. 179, inciso tercerc) o si lo
hace a mas tardar al dia siguiente a la fecha del pronunciamiento que toca con
la cesacién de proceso o libertad condicional {arts. 179, incisos 1° y 2¢ del C.
de P. P. v 321, inciso 1 del C. de P. C.).

Si el art. 210 en su inciso final hubiese sido construido solo hasta la expresién
“‘al procesado o su defensor’’, habria una conjuncién disyuntiva compuesta por
dos elementos: el procesado el primero y el defensor el segundo. Y como ‘O

8 Hernanpo Lonpofo Jimenez, “El nuevo Codigo de Procedimiento Penal®’, en Revista Tribuna
Penal, num. 5, Medellin, Edit, Lealén, 1987, pig. 6.
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disyuntiva que es, ¥ no copulativa como luego se vera, la notificacién personal
a cualquiera de ellos impide la consuita. Pero la redaccion de la norma comporta
una conjuncidon ampliada, compuesta por, ¢l primer elemento “procesado o defen-
sor’’ v el segundo “‘o haya parte civil reconocida’. Tratase igualmente de una
<« disyuntiva que tiene e¢stos alcances: la notificacion personal al procesado o
su defensor por si enerva toda posibilidad de consulta; habiendo parte civil reconoci-
da, notifiquese o no personalmente al procesado o su defensor, no es procedente.

Asi las cosas, los factores gue inhiben la consulta son, cierta y definitivamente,
alternativos v no acumulativos. El diccionario de la Real Academia de la Lengua
ensefia que las conjunciones se dividen, entre otras, en “‘Copulativa: la que como v,
gue, junta y enlaza simplemente una cosa con otra... Disyuntiva: la que, como
O, denota separacion, diferencia ¢ alternativa entre dos o mas personas, cosas,
ideas™*9. “‘O: (del latin gut). Conjuncidén disyuntiva que denota diferencia, separa-
¢cién o alternativa entre dos o mas personas, cosas, ideas’’ 10,

Repérese en los siguientes ejemplos: 1) El alumno Diego debe traer al taller
colores blanco ¢ negro. 2) El alumno Pedro debe traer al taller colores blanco
y negro. En ¢l primero la idea que llega al pensamiento es la de escogencia entre
los colores blanco y negro; cualquiera de ellos, segln seleccidn que haga Diego.
Fl segundo implica una acumulacidn, o sea la exigencia de los colores blanco v
negro. Diego debe llegar al taller con uno de esos dos colores; Pedro debe hacerlo,
irremediablemente, con los dos.

Si, pues, el legislador hubiese querido exigir factores acumulativos, habria teni-
do que construir la norma con sujecidn a la siguiente logica gramatical: ““Cuando
la providencia ha sido notificada personalmente al procesado o su defensor y cuando
haya parie civil reconocida’. En cuyo casn la notificacion personal al procesado
o su defensor, per se, no enervaria la consulta, pues quedaria un aspecto mads
por considerar, referente al reconocimiento o no de Ia parte civil; en caso afirmativo
no procede el instituto; en caso negativo, si. Es porque precisamente la ‘Y’ significa
conjuncién copulativa, en tanto que la ‘O’ refiere a la disyuncién. Al punto deben
recordarse estos conceptos, traidos por ¢l citado diccionario: ‘‘Disyuncién: accidon
y efecto de separar v desunir’’; “‘Disyuntiva: alternativa entre dos cosas, por una
de las cuales hay que optar”’l. *‘Copular: juntar o unir una cosa con otra’’; “‘Co-
pulativa: que ata, liga, junta una cosa con otra’’12,

Ahora bien, en lo que si hay acuerdo en la doctrina, e in¢luso entre los integran-
tes de las comisiones preparadora y revisora es en que, a pesar del mantenimiento
de la consulta, se quiso inhibir en los eventos dichos en razén a la oportunidad
clarisima de impugnar el procesado o defensor que personaimente conocieron el
centenido de la providencia que pueden estimar desfavorable; lo propio el abogado
representanie de la parte civil que, como es apenas natural, también debe estar
atento a las incidencias y resultancias del proceso. Esa manera de enervar la consulta

9 Diccionaric de la Lengua Espafiola, Madrid, Edit. Espasa-Calpe, 1970, pag. 344.
10 fdem, pag. %30.

! Ibidem, pag. 487.

12 {bidem, pag. 359.
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significa considerable descongestién de trabajo para el juez ad quem. Entonces
si ello es asi, razon de mas para entender que no hay consuita, bien porgue s

notificé la providencia personalmente al procesado o su defensor, o bien porgue’

haya parte civil reconocida. El método de interpretacioén teleolégico de la norm
respalda esta asercion.
En cuanto a la conjuncion ‘‘procesado o su defensor’’, la situacion hasta enton

ces ha sido pacifica. Solo que me parece, respetuosamente, que 0o €s conjuncidh:

declarativa, como se afirma por parte del Instituto Caro y Cuervo, segiin cita que

hace el profesor Aucusto Lozano DELGADO!3, sino disyuntiva, dado que en Verdad:
la conjuncion nada explica o aclara entre el procesado o defensor, cuestién que:

sucederia, por eiemplo, cuando se dice ““persona vinculada al proceso o procesado’?;
La polémica se ha centrado en lo que respecta a la conjuncién “‘o cuando hay:

parte civil reconocida®™. Sin embargo, estando esas conjunciones ubicadas en un.

mismo contexto espacial v en un parrafo que encierra un unico sentido, extrafia
entonces que se les interprete de manera diferente: la primera como dlsyuntlva
y la segunda como copulativa.

Los anteriores planteamientos me sirven entonces para disentir, cordial y respe

tuosamente, de la decisién de la Honorable Corte Suprema de Justicia del 18 de-

mayo de 1988, que reitera en parte la determinacion del 10 de diciembre de 198714:

Por ejemplo, dice ta Corte, si el fallo fuere absolutorio o auto de cesacién de:
proceso, sin parte civil reconocida o estandolo, su representante judicial no recibig:
personal notificacion, procede la consulta. Si asi fuere, se estaria interpretande”
una conjuncion copulativa en donde claramente se estampo una disyuntiva. Ademas:
de lo anterior, se estarfa agregando una exigencia que no es de ley, sea decir, la*

notificacion personal al apoderado de la parte civil, cuestion que también sucede

cuando se afirma que la ‘‘sentencia absolutoria o condenatoria, en la cual no'hh_

mediado la notificacion personal al ministerio piblico, debe consultarse’’. En senti

do similar se pronuncié el destacado profesor antioquefio ALvaro VarGas!3, per:q_.
sin estitmar lo referente al ministerio fiscal. Tanto la jurisprudencia como la doctrina

citadas, me parece, tienen un subfondo de justicia porque, dicen, la sentencia absolu

toria y la cesacién de proceso despuntan desfavorables al titular del bien juridico
lesionado o puesto en peligro que no se hallaba en condiciones de atacar debida:
y oportunamente. Si bien ello es cierto y el subfondo alentador, no puede empero
olvidarse que cada miembro de la colectividad, sea quien fuere, puede servirse libre
y voluntariamente de la potestad jurisdiccional que le brinda el Estado, su tnico:
titular, en cuanto estime lesionado un derecho suyo o sobre el cual tiene posesion -
o tenencia. Ademas, recuérdese que al ministerio piblico se le deben notificar’

13 JORGE AUGUSTO Lozano DELGADO, **Alguna reflexidn sobre los casos de No-Consulta’” en Rel:
vista Derecho Penal y Criminologfa, nims. 32-33, Bogot4, Ediciones Libreria del Profesional, 1987, .

pags. 8f v ss.

14 Extractos de jurisprudencia, t. 11, segundo trimestre de 1988, Bogotd, 1988, pag. 434.

13 ALvaro VARGAS, Estructura bésica del proceso penal colombiano, Medellin, Colegas, 1987, pag. -

96.
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personalmente la sentencia y los autos de cesacién de proceso y libertad condicional
si el procesado o condenado estuviere privado de la libertad, o si no lo estuviere

+ se le debe citar para tal efecto y €l hacerse presente dentro de los tres dias siguientes;

en subsidio proceden las notificaciones por edicto y por estado, segiin el caso.

© por consiguiente, sl este sujeto procesal, que entre otras funciones sirve la representa-

© cién de la sociedad (art. 122, ord. 1°) no comparte la decisién porque, por ejemplo,

* la estima lesionadora de los intereses del damnificado con el delito no asistido

" en el proceso, es su inmaculado deber impugnarla utilizando, claro esta, tanto los
recursos ordinarios como los extraordinarios.

Entonces, si una persona resuelve acudir al servicio puiblico de la administracién

- de justicia penal, le corresponde obviamente estar atenta a sus incidencias y resulta-
‘dos. Por cierto, en la actualidad se ha ampliado la cobertura del servicio v por
{ ello hoy el “tercero incidental’’, a diferencia de lo que sucedia en el anterior Codigo,
.‘es un sujeto procesal con precisas facultades para ejercer dentro del proceso penal.

De suerte que a mas del ofrecimiento de ese servicio piblico seria extravagante

casi que constrefiir a cada quien en particular para que lo utilice o para que, haciéndo-

-lo, permanezca atento a su desarrollo v resultancias. Huelga anotar, finalmente,
“"que no toda sentencia absolutoria o auto de cesacién de proceso impide el ejercicio
de la accién civil por fuera del ya concluido proceso jurisdiccional penal.

Las anteriores lineas, de timido contenido, procuran tan solo promover el deba-

‘te nacional. He alii una de las virtudes de la democracia.
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Los procedimientos garantistas:
Sobre todo un modelo oficial *

Dr. Fernando Tocora Lépez
Magistrado del Tribunal Superior de Buga. Buga (Colombia)

Dentro del modelo politicocriminal Estado-autoritario, que hemos
planteado como predominante en América Latina, se insertan tam-
bién procedimientos garantistas como expresion de ese autoritarismo.
Insercién por obra del modelo aplicado y no del modelo oficial que
pretendid contestar el absolutismo penal del procedimiento inqui-
sitorial.

Los codigos procesales latinoamericanos han seguido generalmen-
te los lineamientos garantistas de corte liberal, cuya vigencia ha sido
en gran parte simbolica. Vigencia nominal que se deriva no solamente
de 1a distorsién que en la practica puedan sufrir las normas procesales,
en virtud de los intereses de poder que las puedan desviar de sus
fines proclamados, sino también por la misma estructura constitucio-
nal, en la que el poder judicial carece de independencia y el ejecutivo
usurpa gran parte de la funcién judicial. Esto ultimo principalmente
a través de la instancia policial ¥ Iuego con la militar.

El modelo del proceso liberal que surge como reaccion al inquisi-
torial, corresponde en principio a un proceso abierto, piblico, predo-
minantemente oral y respetuoso de la dignidad humana. Hay un claro

* Este trabajo es uno de los diez capitulos de una investigacién sobre politica
criminal en América Latina, realizada comparativamente cor otras que se adelantan
en el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Paris, bajo la coordinacién
de la profesora MIREILLE DELMAS-MARTY. La Fundacién para la Educacién Superior
(FES) financio la fase final del estudio.
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rechazo de los tormentos como método de investigacion, de las penas crueles, del -
caracter secreto del proceso, etc. También se tratd de una abolicién de la justicia -
privada que tipificaran los sefiores feudales en relacién con sus siervos v contra

las ordalias y los llamados ““ Juicios de Dios”’. En América Latina tuvo curso también

esa reaccion frente a la Inquisicién que prestaba su apoyo a Ia labor colonizadora™
y aculturizadora, y a la justicia privada que los hacendados administraban en
sus latifundios. De alli que la divulgacién de Ia Declaracion de los Derechos del ©
Hombre fuera labor precursora en las luchas por la independencia. Esa declaracion -

constituyd un faro orientador para los vientos de renovacion que alentaban la revolu-
cién politica.

Los principios garantstas de legalidad, derecho de defensa, ignaldad ante la -
ley, presuncién de inocencia, debido proceso, humanidad, etc., han formado parte

de la legislacidén procesal e inciuso de las Cartas constitucionales latinoamericanas.

Y la tendencia ha sido la de incrementarlos con la inclusién de principios sobre’:

la lealtad de las partes, cosa juzgada, contradiccion probatoria, ete. La misma

Convencion Americana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, de 1969,

contiene el conjunto de principios juridicoprocesales que perfilan un modelo liberal,
pero la realidad procesal latinoamericana no ha sido muy fiel a esos parametros:

El derecho de defensa, por ejemplo, se ha visto seriamente disminuido, particu-
larmente para los desposeidos, a quienes se les suele designar un abogado de oficio

o de pobres, cuya actuacidn casi siempre £s una parodia. La igualdad de las partes-

se desdibuja muchas veces en el cumulo de influéncias que obran sobre policias,
jueces, funcionarios subalternos, peritos y auxiliares de la justicia. El poder economi-
co puede propiciar, en ocasiones, transacciones entre ofensor y victima, ventajosas
para guien no tiene la urgencia y el apremio de la necesidad. La actuacién selectiva

de los cuerpos policiales y el drgano judicial con respecto a la extraccion socioecono-::

mica de los involucrados en un hecho presunta o realmente delictuoso, ha atentado

también contra el principio de igualdad. Asi se van abriendo paso los medios ilegales:

de la coaccién y la tortura que abonarin el terreno para el advenimiento de los
procesos sumariales, cruentos y ocultos de los regimenes de seguridad nacional.

Pero una forma previa como se va perdiendo el sentido garantista del proceso
penal, es la interpretacién exegética que no ve mas all4 del texio literal de la norma.
Ni siquiera ha side una exégesis que busque la voluniad o el espiritu del legislador,
sino que prefiere encerrarse en fa interpretacidn formalista gramatical. Y cuande

se ha acudido al espiritu del legislador, apoyado en el apotegma autoritario de-
su sabiduria, se ha hecho de manera dogmética, sin tener en cuenta los cambios
que la realidad demanda permanentemente. Las garantias procesales se distorsionan -
de esa manera, convirtiéndolas en formalismos sin proyeccién, rituales legitimadores de &

una parodia judicial, mise en scéne de una justicia burocratica y sin alma.

Dentro de esa perspectiva el derecho procesal pierde su caricter garantista,
permaneciendo como un derecho secundario frente al derecho sustantivo, abriéndose :.
con ¢llo el camino del menosprecio por las formas procesales que permitiran luego -

el fraude y la violencia en los procesos. Los logros histéricos alcanzados frente
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al absolutismo, y particularmente frente al proceso inquisitorial, pierden un va-
lioso espacio conquistado a alto precio. El modelo liberal del proceso, que pre-
tende proteger al ciudadano de los desbordamientos del gobernante contra su
libertad y su dignidad, termina siendo mas una proclama roméntica dieciochesca
que una realidad politica, particularmente para las clases subalternas de la so-
ciedad, que son las que basicamente constituyen la clientela de los sistemas pe-
nales. Si a lo anterior agregamos la recurrencia a las legislaciones de excep-
cién que hemos visto en el acépite constitucional, el idealismo del discurso se

“acrecienta.

EI debido proceso o ¢l principio de legalidad procesal

Este principio hace alusién a su legalidad. A que las formas vy ritualidades
del proceso hayan sido prefijadas por el legislador. A que el juez que presida el
proceso sea ¢l determinado previamente por la ley, vy no uno cualquiera que a
posteriori designe el Estado.

Este principio constituye uno de los pilares fundamentales sobre los que se
sustenta un modelo liberal del Estado y de la politica criminal. Es una garantia
frente a la arbitrariedad judicial, que puede malograr los derechos consagrados
en las leyes sustantivas penales o en 10s textos constitucionales. En las manipulacio-
nes y distorsiones del proceso penal suelen naufragar los derechos sustantivos, bien
del acusado, bien de la victima o de la sociedad. El que un ciudadano no pueda
controvertir la prueba que se presenta en su contra en el proceso o no pueda ejercer
adecuadamente su derecho de defensa, tiene graves repercusiones para sus garantias
constitucionales. De poco sirven estas estipulaciones sacralizantes si en la practica
el ciudadano sucumbe ante la arbitrariedad de los ritos que desconocen derechos
fundamentales como la libertad, para cuya tutela la misma Constitucién ha introdu-
cido recursos tan contundentes como el habeas corpus.

También se realza con este principio la sumisién del Estado a la ley (concepto
de Estado de derecho), en cuanto obligacion del Estado de perseguir todos v cada
uno de los actos punibles. Este es uno de los elementos que mas acentiian la diferencia
entre el sistema procesal de los Estados Unidos y el de los paises latinoamericanos.
Mientras que en aquel pais prevalece el principio de oportunidad, en América Latina
el principio de legalidad impone basicamente la persecucién penal de todas las trans-
gresiones penales. Para el subcontinente americano el mundo del “‘bergaining”
es ajeno y va en contravia de la filosofia de sus sistemas penales.

Sin embargo, existen mecanismos o situaciones que impiden que esa obligacién
persecutoria sea absoluta. Por ejemplo, en el caso de la exigencia de querella, o
en las facultades de archive que conceden muchas legislaciones, se declina la preten-
sion penal. Esta es una tendencia que parece ir en aumento en vista de la congestion
judicial, la que ha debilitado las tradicionales teorias sobre la intransigencia de
la accidén penal.
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1. UN GRAN MITO DEL PROCESO: LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Este es un mito que ya hemos visto en el acapite del derecho penal. Es igualmente -
valido para el derecho procesal penal, o tanto mas por su cardcter de praxis; espacio:
donde se toman las decisiones que haran realidad una determinada concepcidn:
o hermenéutica del derecho. :

Lo primero gue entra a conspirar contra el debido proceso es la desigualda
de las partes. La red de influencias que gravitan en torno a los jueces, policias;’
funcionarios judiciales, peritos y auxiliares de justicia, que comienza incluse con'
su formacion ideoldgica y profesional, atentan contra el principio liberal de la igual::
dad ante la ley, que termina siendo un mito en medio de una realidad de profundas:
desigualdades socicecondmicas como es la latincamericana. Basta echar una ojeada’
a las poblaciones carcelarias de América Latina para darse cuenta de cual es |
clientela del sistema penal v del sistema contravencional: las clases desposeidas.:
Pero no sc trata de que ellas ejerzan ¢l monopolio de las infracciones penales y
policivas, sino de que el sistema penal y contravencional ha obrado selectivamente,
La oleada de delincuencia de “‘cuello blanco’” que ha hecho eclosion en los dltimos.
tiempos, a través de despliegues de prensa, no ciertamente de pagina roja, nos:
demuestra que ello es asi. :

2. EL DERECHO DE DEFENSA

Este derecho aparece como fundamental en la ejecucion del debido proceso.
De alli que todas las legislaciones establezcan que cuando el procesado no pueda
o no nombre defensor, el juez le designard unc de oficio. Ademas se ordena que:
en lo posible el defensor sea un abogado titulado. Esto ya sucede en general, una
vez que se han entrelazade los espacios geograficos y el nimero de egresados de
las escuelas de Derecho lo ha permitido.

A) La incomunicacion: un tinel corto pero suficientemente oscuro. Una grai:
deficiencia en el ejercicio del derecho de defensa reside en la oportunidad en que:
puede empezar a actuar el apoderado, generalmente desde la indagatoria. Si tenemos:
en cuenta el periodo que transcurre entre la captura y esa diligencia (puede ser
desde 24 horas hasta varios dias dependiendo de cada pais) vy las amplias facultades.
otorgadas a la policia, tendremos un tiinel, espacio oscuro y siniestro donde humani-:
dad v dignidad resultan muchas veces lesionadas. La incomunicacion del capturad_o'
se sumara a conformar esta region inexpugnable en la que el Estado corta todos
los hilos del cindadano con su medio, dejandolo a merced de gendarmes y carceleros.
Es un tanel corto pero suficientemente oscuro para ejercer la coaccion y la tortura,:
para arrancar la confesidn o propinar un castigo por la desviacidn, real o presunta.;
Se inaugura asi un proceso con acusado disminuido e intimidado. P

Aunque no se ejerza violencia ni coaccion, las tinieblas de la incomunicacién'-
y el aire enrarecido de los calabozos policiales ablandardn el espiritu del reo.
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Hay paises donde el término de la incomunicacion es alarmante. En Paraguay

- puede ser hasta de seis dias (arts. 214 y 215); en Argentina hasta ocho dias (art.

257); en Costa Rica y Chile (arts. 298 y 299) hasta 10 dias. La investigacién del
IIDH™ dice que en algunos pafses parece no haber término para el juez. Sin embar-
go, en algunos pajses —en ostensible minoria— est4 prohibida la incomunicacion
por disposicion constitucional: Venezuela (art. 60, inc, 3°) y México (art. 20, inc. 2°).

Los argumentos tecnocraticos tendentes a sostener la incomunicacién, referen-
tes a la eficacia de la investigacién, han perdido validez v han servido para el

. deslizamiento de practicas inquisitoriales violatorias de los derechos humanos. He

alli un elemento inequivoco de este modelo autoritario en el que el secreto y la
tortura presidian los procesos.

B) Elmito piadoso de Ia defensa de oficio. La institucion de la defensa oficiosa
o de pobres se ha convertido en una formalidad ajena a los fines del favor defensio-
nis. Las grandes masas de desposeidos que se ven involucradas judicialmente, en
razén de sus carencias ven aqui cerrado el circulo cuando se les asigna un letrado,
cuya labor s¢ reduce a un papel simbdlico. Su participacién muchas veces se limita
a firmar las actas de diligencias en las que no participa.

No presentan ninguna peticion, contradiccién o impugnacién probatoria. Con
ello se patentiza una justicia clasista, en la que quienes tienen cémo sufragar su
defensa corren una suerte distinta de la de quienes no pueden hacerlo.

Este mito de la defensa oficiosa, cuyo espiritu pio se queda en el acto de
contricién, sin remediar la condicidn desventajosa del procesado carente de recursos,
atenta no solamente contra el derecho de defensa, sino también contra el principio
de igualdad de las partes.

3. EL JUEZ NATURAL

La institucion del juez natural se encuentra dentro del concepto del debido
proceso. Lo primero, en efecto, que define la legalidad del proceso, es la legitimidad
del juez. Y esa legitimidad esta dada por la ““natural”’ competencia que la Constitu-
cion le ha asignado. La justicia debe ser impartida por sus o6rganos naturales, enten-
dido este concepto con el criterio politico de la Carta Fundamental, y en el sentido
de independencia y preexistencia del érgano judicial. Esta institucion corresponde
no solamente a un desarrollo del principio de legalidad del procesoe, sino también
al principio de estructuracién politica liberal de la triparticién de poderes.

En América Latina generalmente se ha consagrado dicho principio en las consti-
tuciones nacionales. Sin embargo, la asignacién de la funcién judicial a drganos
extrafios del cuerpo jurisdiccional, ha introducido graves fisuras en el modelo liberal,
Asi se han transferido competencias de juzgamiento a funcionarios de policia y
2 la justicia militar. Fenémeno de usurpacién que altera el modelo de la tridivisidn,

" Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
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hipertrofiada por la concentracién del poder en el e¢jecutivo, cuyo principal interés.
de estabilidad politica determinard un ejercicio parcializado de la funcidn judicial

Este es uno de los puntos claves en que el *‘deslizamiento’” hacia modelos autoritarios:
y totalitarios de poder se produce. La justicia penal militar ha sido —particularmente .

en los decenios recientes— en América Latina un recurso para manipular la justicia

por la subordinacion de los jueces militares al ejecutivo, y especificamente a Ia
institucién militar, en la que las decisiones se imponen vertical y autoritariamente, ™ |
Iguaimente sucede, aunqgue en menor grado, con los desplazamientos de 1a " |

funcién judicial a los funcionarios de policia y a la policia misma como cuerpo armado.

Generalmente se encuentra en las constituciones latinoamericanas la expresion’

de los 6rganos competentes para administrar justicia. Y también suele hallarse refe:
rencia a la competencia de la justicia penal militar, limitada a las infracciones penales
cometidas por los militares en servicio activo. Sin embargo, estas expresas disposicio-

nes constitucionales han sido malogradas en muchos paises, por via jurisprudencial;’

cuando se ha tolerado esta distorsion de la Constitucion mediante los estados de
excepcion convertidos en permanentes.
La consagracion constitucional de 1a competencia judicial constituye un referen:-

te necesario no solamente para la estructura de un Estado democratico de derecho, .
sino también para interpretar el sentido del concepto “‘natural’’ que trae el principio

comentado. Con ello se evita caer o recaer en superados “‘tusnaturalismos™ vy se

sefiala un pardmetro preciso para que los asociados sepan con certeza ¢udiles son sus .
jueces, de la misma manera como saben o deben saber con seguridad cuales -

son los comportamientos prohibidos.

A) El comienzo de la militarizacion de la justicia. La usurpacion del poder_'

civil por el poder militar comienza muy bien a dibujarse por esa transferencia de

jurisdiccion. Aunque en los primeros regimenes militares de este siglo tal iransferen- -
cia no era general —lo serd con el modelo de seguridad nacional—, ya empieza_-:-
a observarse cierto deslizamiento hacia ella. Asi, en Colombia tal distorsién del =

modelo liberal se produjo sin necesidad de llegar a una fase culminante de la seguri-
dad nacional. :

La condicion constilucional para esta transferencia, como se ha dicho atras,

esta dada por la implantacidén de los estados de excepcion. Con ello, come lo sefiala

DELMAS-MARTY, se duplica el sistema penal, superponiéndose un segundo sistema

—el de excepcién— al ordinario. El modelo oficial se bifurca con privilegio en
América Latina del de excepcidn por el reconocido abuso delas instituciones politicas
de emergencia. Ese modelo de excepcidn empieza por cambiar al juez natural. No

se trata del fuero militar, sino del desbordamiento de la jurisdiccion militar al 44
espacio de la sociedad civil, absurdo gque muestra toda su plenitud si planteamos::

la hipotesis de los jueces comandando las tropas en el campo de batalla.
Se trata de una distorsién del modelo politico liberal, en cuanto una ramd
del poder usurpa funciones de la otra. Y lo hace faltando a los requisitos de inde-

pendencia y especializacion que se requiere en los jueces. La Corte Suprema de

Colombia, que aparece en ¢l escenario latinoamericano como una de las mas inde;
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pendientes, en tanto que muchas oftras se plegaron al gobierno de turno y legitimaron
jurisprudencialmente sus desafueros y violencias constitucionales, planteaba en 1971:
“La justicia penal militar se administra de un modo acelerado, con parvedad de
procedimientos y del ejercicio del derecho de defensa, sobretodo en el aspecto funda-
mental de Ias pruebas. Asi lo requiere la naturaleza de la institucion castrense y
la importancia de mantener la autoridad y respetar la jerarquia de los cuerpos
militares. Por ello, solo se concibe respecto de estos v en relacién exclusiva con
tal actividad y los ilicitos cometidos en desarrcllo de la misma. Consagrarla, involu-
crando personas distintas de ios militares en servicio activo y delitos diferentes
a los que se relacionan con el mismo servicio, equivale a suplantar ¢l orden constitu-
cional concediéndole al articulo 170 de Ia Carta un valor genérico y no especifico
que es el que debe corresponder’’l,

Sin embargo, la Corte colombiana cambid de criterio y permitié durante casi
dos decenios mas la entronizacion de esta desviacion constitucional, aungue ello
sucedio en pronunciamientos divididos y precedidos de profundos debates, En 1987
vuelve a aquel criterio en un pronunciamiento con multiples salvamentos de votos.

Una de las razones en las que se fundaba la legitimacion de esta transferencia
de jurisdiccion <ra la de mayor eficiencia y celeridad de la justicia castrense. Ante
los embates contra el ‘‘orden puablico’’ se reclamaba la vigencia de una justicia
expedita y contundente. Una justicia de mano dura y de procedimientos sumarios.

Una investigaciéon adelantada por varias universidades de este pais, correspon-
dientes a diferentes cindades, establecid que no habia tal celeridad y que, tomada
ia duracién méxima legal del proceso sumario militar, la proporcion de veces que la
duracion real de ese proceso la superaba era del 1.711.42%. En otras palabras,
estando concebidos esos procesos para durar entre 43 y 72 dias, su duracion real
era de 791 dias. El desfase para la justicia ordinaria era entre tanto de un 202.9%2.

Pero mas alla de estas cifras la ineficacia de la justicia penal militar estd compro-
bada histéricamente. La agudizacidn de la crisis de enfrentamiento violento al Esta-
do ha demeostrado que el remedio de la transferencia jurisdiccional no surtié efecto.
Muy posiblemenie obré en sentido inverso, estimulando en espiral la escalada de
la violencia.

4. LAS FORMAS PROPIAS DEL JUICIO

Este principio, que prohibe las regulaciones procesales ex post facto, es a la
vez una expresién del principio de iegalidad. Aparte del establecimiento del juez
natural, el cumplimiento de unas normas determinadas, tendentes a garantizar los
derechos fundamentales fijados en la Constitucién, constituye las lineas estructurales de
los procedimientos garantistas.

! Corte Suprema de Justicia de Colombia, fallo dei 4 de octubre de 1971.
2 [nvestigacidn dirigida por la Universidad Externado de Colombia. Publicada en la revista de
la misma Universidad, niim, 24, Edic. Libreria del Profesional, Bogotla, 1984, pags. 97-112.
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Estas estructuras entran en disfuncionalidad con la distorsion de aquellas formas,

por gjemplo cuando la detencion preventiva se convierte en pena anticipada; cuan-

do el derecho de defensa se limita a los privilegiados que puedan pagarlo; cuando -
la coaccidn y la violencia se entreveran en ciertos interrogatorios; cuando el juegz -
es dominado o manipulado por el ejecutivo, etc. Todo esto, y algunas perversiones
mas, se produce dentro de situaciones politicas de normalidad; pero con la recurren-

cia a los estados de excepcidn que proliferan en América Latina, la disfuncionalidad

se acrecienta produciendo un mayor desfase entre modelo oficial ¥ modelo aplicado, -.

Generalmente, con el advenimiento de la justicia penal para los civiles, vienen
los cambios de procedimientos. De los enjuiciamientos ordinarios se pasa a los

abreviados y sumarios, y particularmente a los consejos verbales de guerra. Este
es un fendmeno que viola la legalidad del proceso, por cuanto impone un procedi-
miento ex post facto. Si bien este tipo de procedimiento preexistia al momento .

de la comision del hecho investigado, su preexistencia se daba con relacion a otro
tipo de hechos. El procedimiento propio del hecho es desplazado por otro, concebido
por el legislador para casos diferentes por su naturaleza. Se¢ aplica, por ejemplo,

el procedimiento de la desercion militar a quien infrinja prohibiciones penales al .

derecho de reunidn.

A) La ley procesal en el tiempo. Otra manera de desconocer las formas propias. -
del juicio es por medio de la aplicacién absoluta de la vigencia inmediata de la -

ley procesal. Hablamos de la nueva ley de procedimiento, que cambia intempestiva-

mente las reglas de juego procesales en relacién con hechos que han sido cometidos :
con anterioridad. Si bien dentro del derecho penal sustantivo el principio de la iF

irretroactividad de la ley penal desfavorable es reconocido por la mayor parte de
las legislaciones {atinoamericanas, dentro del derecho procesal penal este principio
ha encontrado serios obstaculos en las normas que establecen que por ser ese derecho
de orden publico es de inmediato cumplimiento.

El cindadano que se encuentra ya involucrado en un proceso, ve producirse

el cambio de la estructura y de la dinamica procesal de manera unilateral. Imponer 1

la aplicacién de una ley posterior mas desfavorable es desconocer el principio de
legalidad, y ya sabemos que ese principio historica y politicamente fue conquistado
también para el proceso, como logica e historica reaccién contra los procesos ab-
solutistas e ingquisitoriales.

La ultraactividad de la ley procesal penal debe verificarse cuando sea mas

favorable al procesado. Esto se torna mas imperativo en las regulaciones que tienen

que ver con la libertad de la persona, con la supresidon de recursos, restriccion
del derecho de defensa, valoracién de la prueba, etc. Es evidente, por ejemplo,
que el cambio de un proceso que, ya estd en curso puede alterar las garantias
procesales, segiin el equilibrio estructural que pueda tener.

Asi, el cambio de un proceso ordinario a uno sumario, o el de un proceso
acusatorio a uno inquisitorio, puede afectar o disminuir tales garantias.

En cuanto a la sustanciaciéon o ritualidad del proceso, se puede convenir en
su aplicacion inmediata siempre y cuando no afecte el cardcter garantista del proceso
penal liberal.
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Generalmente son normas de puro tramite que no tienen esa seria incidencia.
En cuanto a la jurisdiccion y competencia, en las que se acepta legislativa y jurispru-
dencialmente la vigencia inmediata de la ley, creemos que deberia abrirse la discu-
sidn, por cuanto si el desplazamiento se produce hacia jueces ‘‘no naturales™ o
con cambio de los procedimientos, el sentido garantista pierde también su efecto.

El principio de la aplicacion inmediata de la ley procesal cuya aceptacion en
América Latina ha sido casi general, debe tener en cuenta estos serios reparos.
LLa ultraactividad de la ley procesal debe venir en auxilio de las garantias procesales
cuando la nueva ley sea desfavorable al procesado.

B) Los precedimientos abreviados. En procura de la economia y agilidad de
los procedimientos, ante la urgencia creada por el aumento inusitado de la criminali-
dad y el embotellamiento judicial, se abren paso los procedimientos abreviados.
La rapidez y contundencia de tales procedimientos, aplicados en sistemas penales
carentes de recursos que puedan acomodarse con suficiencia a esa fluidez, privan
muchas veces al proceso de sus garantias fundamentales. La tendencia a crear estos
tipos de procedimientos no solamente es suscitada por la necesidad racional de
proveer una justicia rapida, sino también por la necesidad de apaciguar el dnimo
colectivo, exacerbado por el delito, mediante el ejercicio de una funciéon simbdlica
de la ley penal. Funcidén caracterizada como un droit pénal magique, en el que
no solamente se amplian las criminalizaciones, sino que se aceleran v comprimen
los procedimientos, para dar una impresion de adecuada y rapida respuesta al des-
bordamiento y potencialidad de la criminalidad. Una criminalidad que sobrepasa
los marcos convencionales, atizando la crisis social ¥ creando malestar e inquietud
general, que el Estado debe conjurar y apaciguar. Cortar antes que desanudar,

Ciertamente hay que tratar, en aras de la prontitud de la justicia, de agilizar
los procesos, pero hay que ser celoso en la preservacion de las garantias procesales.
El derecho de defensa puede ser afectado por la fugacidad de los términos, la
limitacion de los recursos, ¢l apresuramiento en la practica de las pruebas, la limita-
cion de la controversia probatoria, etc. Y si tenemos en cuenta el atafagamiento
de nuestros sistemas penales, que implican una atencion minima a cada caso, tendre-
mos que convenir que el tiempo real del proceso se reduce peligrosamente.

Ha existido cierta convergencia en cuanto a los criterios que permitan la aplica-
cion de procedimientos abreviados: la confesién simpie, Ia flagrancia, v los delitos
leves. Sin embargo en la historia reciente de América Latina se han utilizado tales
procedimientos aplicando criterios politicos.

Laley 22 de 1984 de Colombia, cred, por ejemplo, una jurisdiccion especializada
para investigacidn de delitos de extorsidn, secuestro extorsivo y terrorismo. Teniendo
en cuenta que basicamente estaba dirigida a los dos primeros delitos, la ley evidencia
su caracter clasista al establecer una jurisdiccion privilegiada (los jueces son mejor
pagados y su aplicaci6n es exclusiva a esos delitos) y un procedimiento contundente,
con desmedro de garantias fundamentales.

Elclasismo de esta ley se revela en la condicion socio-econdmica de sus victimas,
que generalmente proceden de estratos altos.

Marzo 1989. Nuevo Foro Penal, N° 43 69



LOS PROCEDIMIENTOS GARANTISTAS

Por una ley posterior se extiende esta jurisdiccidn a los delitos de trafico de

estupefacientes, como una respuesta a los embates de las organizaciones de narcotra-

ficantes, cuyo real efecto es el de obrar sobre vastos sectores de la poblacion de

clase baja o media, que actllan desarticuladamente, al margen de las poderosas
organizaciones que controlan el gran trafico internacional. Las carceles se llenan

entonces de personas de bajos recursos que distribuyen la droga en barrios, muchag
de ¢llas adictas, que trafican para pagarse su consumo. También caen las llamadas
“‘mulas’’3, que se aventuran en viajes internacionales con un paquete de droga.

Este fenomeno obra como un circuito gue fluye continuamente hacia las prisiones,

con la rapidez que le impriime la celeridad de un procedimiento adecuado, en ef

que ademds se burla el principio de presunciéon de inocencia con la proscripcion:

absoluta de la libertad provisional. .
Estos procedimientos abreviados suelen aplicarse en el ambito contravencional

o en el de la justicia penal militar {consejos verbales de guerra) aplicada- a civiles.:

De alli han pasado al sistema penal ordinario. Aceptamos que pueden incluirse
dentro de este sistema, por los factores mencionados de confesidn simple, flagrancia

o delitos leves, pero sin detrimento de las garantias fundamentales del proceso.

5. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Este principio, ademas de estar contemplado en declaraciones v pactos universa-. -

les sobre los derechos humanos, lo recoge la Convencidn Americana sobre Derechos

Humanos, que en su articulo 8, inciso 2, dice: “‘toda persona inculpada de delito -
tiene derecho a gue se presuma su inocencia mientras nc se establezca legalmente

su culpabilidad®’.
Con la actual tendencia culpabilista, los c6digos penales latinoamericanos com-

plementan este principic al establecer que no puede haber responsabilidad penal -

sin culpabilidad.

La direccidén que este principio le da al proceso se refleja basicamente en los. -
aspectos probatorios. Inicialmente porque impone una carga de la prueba, Carga %

de la prueba que se impone al juez en el sistema inquisitivo, o bien a Ia parte
acusadora en el sistema acusatorio para desvirtuar esa presuncion. Desde el comienzo
del proceso este principio surte efecto en las regulaciones sobre prueba para detener,
enjuiciar o condenar. Sobre cualquiera de esas decisiones se exige una prueba de
culpabilidad. Si bien respecto de las dos primeras esa prueba puede no ser plena,
se exige una determinada prueba que contradiga la presuncion de inocencia. Aunque
lo ideal fuera que la vigencia de este principio impidiera el instituto de la detencion
preventiva, razones de eficacia del proceso y prevencion se han opuesto a ello.
Pero en América Latina la detencidn preventiva ha desbordado la racionalidad
de esa institucion, conviertiéndose en una pena anticipada, aleatoria y conmutativa,

3 Mule ou Ane.
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debide & su prolongada duracion y a su identidad con la ejecucion penal de las
penas privativas de la libertad.

A) La detencién preventiva: una inversién del principio de inocencia. El prome-
dio de personas detenidas preventivamente en América Latina es del 68.47%, segin
investigacién adelantada por el ILANUD, 1o que se traduce en que hay mas personas
detenidas preventivamente que mediante condenas. En esta investigacion se demues-
tra como la detencidn preventiva en América Latina se convierte en el pago anticipa-
do de una pena, y como la detencion preventiva constituye la regla frente a la
libertad provisional, que es la excepcion. También asegura gue a pesar de haberse
liberalizado la institucién de la libertad provisional, la tradicién restrictiva y excep-
cional que pesa sobre la magistratura latinoamericana frena tales cambiost.

Dentro de este panorama de la detencién preventiva irracionalmente prolonga-
da, hay que distinguir quiénes son los que mas la sufren. Aunque hemos dicho
ya que la poblacién carcelaria de América Latina esté conformada basicamen-
te por personas de los sectores bajos de la sociedad, la detencion preventiva
prolongada acentfa su rigor sobre los mis bajos dentro de esa poblacidén. Sobre
los que no tienen abogado propio, o los que han delinquido por necesidad, o sobre
quienes no tienen vinculos con el poder, 0 sobre los anaifabetas, etc. Condiciones
estas que no es extrafio verlas reunidas en un mismo caso.

En muchos paises existe la libertad provisional bajo fianza. Esto se constituye
en algunos de ellos en una violacién del principie de igualdad ante la ley, cuando
no consagra alternativa para quienes no pueden pagar la fianza. Tal alternativa
(caucién juratoria) se encuentra, sih embargo, €n varias legislaciones latinaomericanas.

Este fenémeno es mas preocupante adin, si recordamos el estado de nuestras
prisiongs, Y no se trata de aludir a Howarp en su cldsica obra, reconociendo la
miseria de esa institucidn ‘‘total’’, sino de piantear ei desfasamiento entre norma
yrealidad, entre los fines proclamados (rehabilitacion, reinsercion, educacion, etc.) y
los fines reales (retribucién, disciplinamiento, intimidacién general, etc.). Al plan-
tearlo estamos exponiendo que el caracter prolongado de la detencidn preventiva
esta obrando en un sentido autoritario ejemplarizante e intimidador, para el que
no importa necesariamenie la demostracién de la responsabilidad penal, sino la
demostracién tajante y poderosa de la reaccion estatal frente al avance de la delin-
cuencia. No importa tanto si dentro de esa represion intimidatoria hay inocentes
o 1o, vy menos, desde luego, aquellos fines tantas veces proclamados y tantas veces
burlados en la realidad.

Este problema de la detencién preventiva ha sido también realzado por las Naciones
Unidas en su v Congreso sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en 1975. Una conclusidén de ese evento fue la recomendacion de agotar
fos procedimientos juridicos y administrativos existentes a fin de que solo los acusa-
dos por delitos graves o cuya detencién provisional fuera indispensable por razones

4 ErLfas CARRANZA, MakrIio HoUED, Luis PAULING MORA, BUGENIO RAUL Zarraroni, ““El preso
sin condena en América Latina y el Caribe”, ILANUD, San José de Costa Rica, 1983.
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de seguridad o de proteccion de la comunidad, o para asegurar la comparecencia del
acusado al tribunal, deberfan detenerse precautelativamente.

Segiin la mencionada investigacion de ILanup, muchas de las legislaciones im--

ponen como criterios de otorgamiento de lalibertad provisional factores que correspon-
den a la cuantificacién concreta de la pena y que, ‘‘a veces, en sana doctrina;
ni siquiera corresponderia tomar en cuenta para la cuantificacion penal’’3. Sefialan
la frecuencia de criterios como la alarma social, el clamor piblico y la frecuencia

del delito en la comarca, criterios que se inscriben dentro de una finalidad de preven-

cidn general, que soslaya la conducta del autor como parametro central de la mensu-
ra punitiva.
Pero si bien la ley ha consagrado este principio —garantia ciudadana frente

a la persecucion penal—, la mentalidad judicial v general no lo han seguido muy
de cerca. La estigmatizacion criminal, por ejemplo, ha desvirtuado en gran parte -
tal principio, por la via de la predisposicion creada en la mente del juzgador.y.
de los ciudadanos comunes por los estereotipos criminales. Estereotipos que en:

América Latina no solamente tienen que ver con una condicién socio-econdmica;
0 con un asunto marginal, sino con ¢l mestizaje racial. La valoracion de la prueba
se hace algunas veces a la luz de esos prejuicios. Determinadas condiciones raciales

y socio-econdmicas marginales entran a jugar como indicios de criminalidad. La

presuncion de inocencia practicamente se ve invertida.

6. EL PRINCIPIC DE HUMANIDAD

El cuadro infamante de la justicia inquisitorial, con sus tormentosos métodos

y sus penas crueles y atroces, hizo clamar a los humanistas de hace dos siglos

por el tratamiento humanizado de los procesados. Frente a una justicia absolutista;

implacable v brutal, se alzaron las voces de librepensadores que reclamaban por

la dignidad humana. Lamentablemente esto no es cosa solamente del pasado. De .

¢se pasado que suscitara De los delifos y de las penas. Es en buena parte cosa

de América Latina (entre otras regiones del mundo) y de hoy. La tortura es recurso:
cotidiano en muchas dependencias policiales y militares de América Latina, bien:
para extraer confesiones, veraces o inventadas, bien para castigar la disidencia o,
la marginalidad. La pena de muerte ‘‘extrajudicial’”’ ha cobrado miles de vidas,
a lo largo del continente. Las desapariciones se constituyeron en tactica predilecta.

de regimenes de oprobio en el cono sur. La violencia policial, la militar o la paramili-

tar ha vapuleado, humillado y asesinado a millares de latinoamericanos. Las carce-
les, centros de hacinamiento v violencia, laberintos dantescos, han aumentado ia

historia de la infamia. Al amparo de la fementida proclama de la rehabilitacion

social se han torturado los cuerpos y los espiritus de culpables ¢ inocentes, lanzados. :

a mazmorras pestilentes en las que no puede haber ninguna restauracién, solo dolor
¢ ignominia. Aunque este cuadro es mas propio del modelo de seguridad
nacional, su germen incubd en el modelo liberal autoritario.

3 CARRANZA, etc., ob. cit,, ILANUD, pag. 115,
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No hay necesidad de acudir a estadisticas para confirmar el superpoblamiento
de nuestras carceles. Ni para establecer los irrisorios presupuestos para proveer
la alimentacion de los presidiarios. Ni para mostrar el alto indice de violencia y
de atentados dentro de las prisiones. Atentados contra la vida, la integridad personal,
sexual, corrupcién administrativa de la prision, trafico interno de estupefacientes,
la violencia como atmésfera, etc. Es un lugar comin en las cronicas ‘‘piadosas’’
de nuestros periodicos; se trata de un circulo infernal que alli se cierra y que se
vuelve a abrir como un circuito que se reproduce, recreando ¢l crimen y la alienacion,
reproduciendo la desigualdad. '

A) Los derechos humanos. Por ese venero —el de la indignacion— van abrién-
dose paso los derechos humanos. Aportando la idea de un minimo infranqueable
por debajo del cual no se puede lievar al ser humano. Si bien la intervencién penal
representa una restriccién de derechos fundamentales (de locomocion, de trabajo,
de disfrute patrimonial, etc.}, ella no puede traspasar esos umbrales en donde se
compromete la dignidad del ser humano. Es asi como los derechos humanos
van constifuyéndose en materia de acuerdos internacionales. Empezando por el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1966, vy ratificado por muchos paises latinoamericanos. O la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de 1969, también signada por
la mayoria dé los paises del 4rea, cuyo articulo 5° dice: ““Toda persona privada
de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano’,
mientras que en su articulo 11 expresa: ‘“Toda persona tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad”’.

Nuevos codigos de procedimiento penal estan incorporando estos principios.
Asi, el articulo 2° del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal colombiano incluye
dentro de sus normas rectoras el siguiente texto: ‘““T'oda persona a quien se atribuva
un hecho punible, tiene derecho a ser tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano’’

Infortunadamente esas normas han tenido vigencia mas simbdlica que real.
Hoy los sectores democraticos de los paises latinoamericanos insisten en la puesta
en practica de esas formulaciones. La conyuntura histérica ha demostrado la necesi-
dad de su reconocimiento v de su vigencia. El derecho internacional es reconocido
entre comillas. Su falta de coercitividad para respaldar sus normas ha puesto en
tela de juicio su validez.

Sobre el punto de la dignidad, hay que preguntarse también si el procesamiento
periodistico que se hace de los delincuentes convencionales, con fotografias de resefia
judicial, que implican la reacciéon desproporcionada y marginadora de su medio
social, atiende el principio de humanidad, o se constituye en la base de una pena
superior a la impuesta judicialmente. Una pena altamente infamante.

La pretensiéon de un trato que reconozca la dignidad del ser humano implica
una serie de garantias. De alli que coincida con muchas de las garantias fundamenta-
les del proceso que estudiamos. Garantia de ser reconocido como sujeto, no como
cosa. Sujeto procesal por lo tanto, Garantia de no ser vejado, torturado o tratado
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crucimente. De no ser forzado a declarar conira sus parientes cercanos. De ser '

asistido en su defensa, De un trato decoroso en los casos de privacion de lalibertad, et,
Lamentablemente nuestros sistemas penales estdn muy lejos de lienar esas minj-

mas aspiraciones de humanizacién de los procesos. La crisis de las politicas de -
rehabilitacién no son exclusivas del Viejo Continente y de Norteamérica. En Américg
Latina tal crisis tiene la desmesura de su miseria. En América Latina nunca debig
arraigar la pretensién de tal politica, porque era evidente que ninguna cportunidad °.

podia tener dadas las falencias econdmicas estructurales que impedian su desarrolio,

y la presencia agobiante de una realidad social en la que era absurdo pretender .

reinseriar a los acusados.

El balance para los derechos humanos en la region es negativo. Sin embargg

no hay que perecer en el escepticismo y hay que promover una serie de recomendacio-

nes para mejorar la situacidén en el area. Desde los mismos cambios legislativos

dentro del derecho penal y procesal, y las reformas constitucionales que permitan -
un marco amplio y democratico de reformas sociales y del sistema penal, como -
de la reforma de los subsistemas policiales, penitenciarios, manicomiales, de meno- -

res, etc. Reformas democraticas que permitan no solamente una mayor participacion

de la base social, sino también mayores controies de los gobernantes por los goberna-

dos. Desconcentracidn del poder y educacién masiva para realizar estos cambios
politicos, ¥ educacidn especializada para la judicatura y trabajadores afines para
la gestion democratica y humanitaria del sistema penal.

7. EL PRINCIPIO DEL “FAVOR RE[”: LA REIVINDICACION DEL CIUDADANO
FRENTE AL ABSOLUTISMO PENAL

Contra el caracter autoritario, unilateral y vertical del procedimiento inquisito= -
rial, el principio del favor rei viene a representar una reaccion politica que reivindica

al ciudadano dentro del proceso. Este principio constituye una de las columnas
fundamentales del modelo liberal, en cuanto persigue la defensa de la libertad frente
a la parcializacién que puede tomar el sistema penal en la busqueda de sus fines;

proclamados u ocultos. Historicamente se ancla en la reaccion contra la arbxtrane-: X

dad, evidenciada en una Just1c1a manipulada por los gobernantes.

A) El “in dubic pro reo”’. Existen una serie de principios que se desprenden
de aquel mas general. El in dubm pro reo, generalmente incluido en las legislaciones
latinoamericanas, se constituye en uno de los mas alegados y aplicados ¢n la practica
judicial. La carga de la prueba en cabeza del Estado, representado por el juezy
€s otro desarrollo procedimental en favor del reo. Sin embargo, con respecto a es- -
te ultirno principio, se ha presentado una grave distorsion, en el sentido de estimarse:
que la prueba por recoger es solamente aquella que desfavorece al reo. Con ello
se contraviene indudablemente el principio del favor rei, adquiriendo el proceso

matices inguisitoriales.

Ciertamente el Estado tiene up legitimo interés en demaostrar la responsabilidad
de quienes quebrantan la ley. Pero ello no significa gue ese sea su objetivo ultimo.
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en todo proceso. Ese objetivo lo constituye la verdad, verdad real ademas, y la
justicia o equidad de sus decisiones. En muchos casos la justicia Ia puede constituir
¢l reconocimiento de la inocencia de la persona acusada. Ni siquiera para el ministe-
rio pitblico es valida esta pretensién de perseguir Ia condena de todos los acusados.
A la sociedad, que es su representada, no le interesa necesariamente esa pretension,
sino la de la verdad y la justicia.

En América Latina ha habido esa lamentable tendencia judicial de investigar
solamente, o por lo menos prevalentemente, lo desfavorable al procesado. Y si
tenemos en cuenta que la mayoria de los acusados son personas de escasos recursos
econémicos v hasta culturales, cuya defensa se legitima con el apoderado de oficio
o de pobres, cuya realidad es meramente simbdlica, tendremos que su suerte estara
finalmente echada. Los clamores de algunos inocentes, de haber obrado en estado
de necesidad o por cualquier otra causal de justificacién o inculpabilidad, pero
principalmente aquella, seran desatendidos por los jueces, quienes privilegiaran
la investigacién sobre la autoria v la tipicidad para deducir imperturbablemente la
violacion del ordenamiento penal. Miles de personas encerradas en las prisiones
han sido condenadas injustamente por no haber podido probar el estado de necesidad
en que obraron, o a veces la legitima defensa, o el error invencible en que actuaron.
Estando detenidos preventivamente quedaron maniatados para demostrar probato-
riamente su situacion de inocencia. Los jueces por su parte se conforman con un
encajamiento silogistico de la tipicidad para deducir su responsabilidad. El ministerio
publico, inclinado al cumplimiento de su papel acusatorio, considera satisfecha
su aspiracién.

Esta malhadada tendencia judicial se explica en la mentalidad positivista que
la judicatura latincamericana ha padecido. Mentalidad en la que ha anidado la
responsabilidad objetiva v los desarrollos cerrados de la dogmatica juridicopenal.
Ella ha Hevado a los jueces a pensar que basta la transgresion tipica para responder
punitivamente.

Este principio est4 Intimamente relacionado con ¢l de la presuncién de inocen-
¢ia, también garantia liberal frente al Estado, y que, como vimos en otra parte
de este trabajo, ha sido seriamente vulnerado por la detencion preventiva prolongada
que ha terminado por convertirse en ‘‘pena anticipada’

8. LA VALORACION DE LA PRUEBA

La teoria de la sana critica ha predominado en la hermenéutica latinoamericana
en los altimos tiempos. Sin embargo, existe ciertas prescripciones tarifarias que
se mezclan con aquel sistema. Por otra parte, el criterio de fa libre e intima conviccion
tiene también cabida en los casos en que intervienen los jurados de conciericia,
institucién que en América Latina funciona de manera bastante restringida.

A) Los indicios segtn el criterio positivista. No obstante, la sana critica no
impera en la practica judicial en todo su desarrollo. Esta contaminada de prejuicios
que los jueces antepenen en sus exdmenes probatorios. Muchos indicios se constitu-
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yen, por ejemplo, con las condiciones personales del acusado, correspondienteg:

a estados marginales (menesteroso, desempleado, alcohdlico, drogadicto, exconvig:

to, homosexual, etc.). Una interpretacién asi no puede ser llamada sana. El Carécter:
de reincidente suele ser sobrevalorado como indicio de responsabilidad, activandg,

el circuito de la reproduccién de la delincuencia v de la marginalidad.

Estas valoraciones prejuiciosas tienen muchas veces anclaje legal, como cuandg:
se consagran en las normas presunciones de responsabilidad con base en antecedentes
de los acusados. Asi, en Colombia, el articulo 233 del recientemente derogado Cédi-.
go de Procedimiento Penal decia: ‘‘Constituye asimismo presuncién legal de que:
una persona es responsable del delito de robo o hurto, el hecho de encontrarse,
en su peder la cosa robado o hurtada, o el de haberla enajenado con posterioridad:
a su sustraccion ilicita, siempre que esa persona haya sido anteriormente condenady’

en sentencia ejecutoriada por un delito contra la propiedad”’.

Muchos indicios son constituidos no por lo que ellos impliquen dentro del.
contexto real sino por el desacato al imperio estatal que ellos envuelven. De esta:
suerte la fuga de la prisién puede ser interpretada como indicio de responsabilidad.

También Ia rebeldia procesal puede ser valorada como indicio grave. Ignoran
estas valoraciones el contexto real de una prisién lacerante en la que la violencia -

y la ofensa a la dignidad humana superan cualquier descripcion: niegan al hombre
sus sentimientos mas auténticos, como el miedo, vy a la vez su deseo de libertad;

Mas _lf?gica puede haber en que sea el hombre responsable quien quiera permane--
cer en prlslén, para expiar su culpa. Cualquiera que conozca las ieyes elementales.:
de la sicologia sabrd que todos anhelamos la libertad, luego no puede inferirse:

necesariamente de la fuga un indicio de responsabilidad. Por igual pueden huir
culpables o inocentes.

Tampoco puede hacerse esa deduccién del juzgamiento en rebeldia, por simila

res razones. Menos cuando el sistema penal, habiendo vencido todos los términos,’
mantiene una detencidn preventiva prolongada, cohonestando unas instituciones:

carcelarias que infestan y repugnan, y en general recortando las garantias judiciales.

I_:o que se hace al valorar tales circunstancias como indicios es castigar la desobedien-.
¢ia al poderio estatal; la falta de sumisién al Estado. Razones estas que han avivado-

reconocidas teorias juridicas de corte totalitario.

En esta actitud o disposicidén de la judicatura latinoamericana tiene que ver '

la grande influencia que el positivismo ha ejercido en la formacién juridica, pero

también, debemos reconocerio, en la mentalidad comun. La ideologia dominante

comprende ciertos estereotipos criminales, relacionados con la estratificacién social,
Estos estereotipos provienen de las clases desposeidas, lo que en muchos paises

se complementa con un ingrediente racial, en virtud de la diversidad de mezclas -
r_ac1ales: mestizos, mulatos, zambos, indigenas o negros. La “‘opinién publica’™
tiene una profunda creencia en la realidad de esos estereotipos, y los jueces en’

gran pal_'te participan en ella. Solo hay grupos capaces de criticar este lombrosianismo
que s¢ filtra en una judicatura que deberia ser consciente de esa aberracién cognosci-

tiva. En ello tienen mucho que ver, desde luego, los medios de comunicacién masivos:
que construyen una realidad diferente, a través del procesamiento ritual y tecnolégi--
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co que implica su status de oraculo oficial que se manifiesta como verdad revelada.
El tratamiento que se da alli a los delincuentes convencionales (de pagina roja),
rodeado de una temible espectacularidad, difiere del tratamiento reposado de prime-
ra pagina o pagina econémica que recibe el delincuente de alto poder.

En muchos procesos de delincuencia no convencional los acusados centran
su defensa en probar que son personas de respetabilidad social. Acreditar un status
social y vinculos con el poder pueden determinar una valoracién de la prueba mas
indulgente. Al lado de esto estaran por supuesto las presiones ¢ influencias que
se puedan cjercer sobre el funcionario, todo lo cual constituye un mecanismo clave
de distorsion de la funcidn judicial, como quiera que la prueba es imprescindible
para decidir la declaracién o la negacién de un derecho. Esto no obra solamente
sobre los jueces sino también sobre los peritos, que en muchos casos pueden definir
la suerte de un caso. Por ejemplo, un perito de transito en los casos de accidentes
automoviliarios, o el quimico forense en caso del gran trafico de drogas, etc. Muchas
veces el mejor abogado no es el que mas domine las disciplinas juridicas sino el
que mejores conexiones tenga con la judicatura, la policia y las oficinas forenses.

B) El testimonio extrajudicial: una prueba desprestigiada. Sin necesidad de
contar con el cambio politico de las dictaduras militares, la tortura se ha instalado
en las investigaciones penales. Pero no ha sido en las sedes judiciales donde ella
ha anidado, sino en los departamentos policiales. La policia, pretendiendo quiza
una mayor eficacia en su gestidén investigativa, ha apretado la tuerca a sus capturados
para obtener cualquier version, no importa si verdadera o inventada, pero que
de todas maneras le proporcionard resultados. Y la sociedad quiere resultados.
No quiere mas impunidad. Hay que apaciguar la inconformidad por la inseguridad,
la real y la creada. Si los gobernantes crean leyes para todo, tras todas las crisis, la
policia crearé resultados, no importa que muchos de ellos sean falsos y entrafien
graves injusticias. Hay que contener la alarma social.

Pero, aparte de que tales resultados sean positivos o equivocados, se comprome-
te el sistema penal con una practica contra la cual se levantaron los humanistas
hace dos siglos, y que ha sido erradicada en la teoria normativa de esos sistemas.
La tortura vuelve, pues, como método de investigacion. Método clandestino, que
trasciende piblicamente, pero ante el que hay poca reaccién. La mentalidad positi-
vista de la sociedad muestra indiferencia, cuando no cierta complacencia. La tortura
se siente alli cumpliendo dos funciones: de método de investigacién de una delincuen-
cia en ascenso, y de castigo de un delincuencia resistente, que reincide v se mantiene
en ella. No hay, en definitiva, una conciencia del influjo de [a marginalidad. Sobre
este terreno abonado de la tortura apareceran los escuadrones de la muerte, Entonces
solo habra una funcién de las dos mencionadas: el castigo. Y otra mas: profilaxis
o higiene social.

Esta situaciéon ha dado lugar en muchos paises a cierta confrontacién entre
la instancia judicial y la policiva. Los jueces se ven en dificultades en su labor
de interpretacion probatoria cuando los acusados, ya libres de la intimidacién poli-
cial, denuncian las torturas. Y como los jueces latinoamericanos no tienen su prece-
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dente MAPP vs. OHIO (jurisprudencia americana que declara ina_dmisibles las Drue-
bas obtenidas ilegalmente), viene la discusion jurisprudencial de si han de dar crédito,
a lo dicho por el acusado, v si, siendo afirmativa la respuesta, deban rechazar

o aceptar la prueba. Algunas nuevas legislaciones ya se pronuncian sobre esto de

manera negativa. o
Ante el aumento de esta practica ilegal, el problema de valoracion se agravarg

para los jueces, cuando los acusados comiencen a alegar falsamente que han sido

torturados para malograr la prueba en su contra. G

Las recientes reformas de los procedimientos tienen en cuenta estas graves :
anomalias y tratan de incluir garantias como la participacién del abogado desde
el primer momento, a la manera norteamericana. La jurisprudencia Miranda vg;

Arizona es para los latinoamericanos algo completamente desconocido. Forma parte

de Ia ficcion cinematografica. El estado de conciencia que puede tener el ciudadano
americano al reclamar su derecho a callar y nombrar un abogado, es ajeno g
espiritu latinoamericano, quizas por aquetlc del autoritarismo heredade y hospedad
en su mentalidad. :

La preponderancia de la prueba testimonial en América Latina, se debe no:
solamente a la importancia que tiene esa prueba por si misma, sino por la carencia
de recursos que permitan un ‘‘aggiornamento’” criminalistico. Los pesados y polvo:

rientes fardos que reposan en los anagueles de los juzgados son el simbolo de.
una justicia paquidérmica y anacronica. Esta es una situacion gue se produce por .

ia condicién tercermundista, y quizas porque mantener la administracion de justici
en ese estado es conveniente a los intereses alojados en el poder. Sin emb_ar’_g@
la situacién amenaza con salir de cauce y las presiones por cambios democrético‘ :
tocan a la reforma de la justicia, para prodigarle mayores recursos ¥ un mayor.
radio de accidn. :

C) Las decisiones fundamentadas. En un modelo no autoritario los pronuncia
mientos de fondo de los jueces deben ser fundamentados. Esta fundamentacié';i__
debe ademas basarse en la prueba legalmente acopiada. Un pronunciamiento. ds
fondo, llAmese sentencia, auto de enjuiciamiento, auto de detencion, etc., deb
ser sustentado en las prucbas que la ley exige sobre comportamientos que la ley
prohibe. Esa sustentacién debe ser desarrollada en un discurso que expligue po
qué de esas pruebas se infiere la transgresion; ella es vital para un Estado de 'D_e’rec;h'q
porque a través de ella el Estado expone al acusado 1a raz6n de su c}e'us;onr._ H
alli un puente entre la teoria del Estado de Derecho ¥ un caso judicial en q
una decision se legitima juridicamente a través de la motivacién explicita gie car
al acusado. Emitir un pronunciamiento de esa indole sin motivacién alguna impl
llanamente la arbitrariedad. Y fue esto lo que originé la gran reaccién de las revo_l_y
ciones liberales: la arbitrariedad, el despotisme, el absolutismo. De otra parte, sl L
fundamentacién se dificulta ejercer algiin control sobre el acto jurisdicciona!.‘lfll
los ciudadanos ni los jueces de apelacion podran saber el porqué de la decision
que se impugna. Tampoco los letrados podran saber por qué fueron desoidos. su
alegatos. Sobre este punto no es extrafio que en muchos paises del area un' jue
ni siquiera se tome la molestia de mencionarlos. :
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Incluimos este tema en este acdpite porque la motivaciéon de una providencia
implica la consignacion en ella del juicio de valoracion de la prueba. Y esta valora-
¢cién no debe solamente producirse en relacion con el aspecto central sino con todos
los aspectos que demanden un soporte probatoric. En la sentencia, por ejemplo,
deben aludirse las pruebas que tengan que ver con la individualizacion de la pena,
con la concesidén o negacion del subrogado penal, con la decisidn sobre indemniza-
cién, etc.

Llama la atencién también que en muchos paises latinoamericanos la orden

' judicial de captura no esta precedida de una fundamentacién. Simplemente se expide

la orden, gue se presume esta tacitamente legitimada por el acervo probatorio recau-

dado en el expediente.

Si bien, posteriormente, dentro de un término relativamente corto, el juez debe-

- ra formalizar ia situacion juridica del capturado, la decisién tomada implica nada
“menos que el sacrificio de la libertad personal, lo que amerita un pronunciamiento

previo, asi sea sucinto.

9, EL MINISTERIO PUBLICO

Una de las serias fisuras del sistema penal liberal en América Latina ha sido
la falta de independencia del ministerio piblico, o al menos en muchos paises su

- imitada antonomia. Y esa independencia no es una pretension gratuita, sino una
.. aspiracion natural de una institucion que representa a la sociedad; representacion
~al interior del proceso penal y representacion del ciudadano en el contexto del
- Estado de Derecho (derecho de peticién, derechos humanos, promocion del cumpli-
“miento de la ley, vigilancia administrativa, etc.).

Hay incluso un caso de un pais (Chile) detectado por la investigacion del

- IIDH, en el que no hay fiscales o promotores desde hace mas de medio sigio, siendo
¢l propio tribunal el que se encarga de esa funcion. El proceso liberal introduce

una clara distincién entre juez y sujetos procesales (hablamos expresamente de ‘‘suje-
tos procesales’” para salvar la discusidn tedrica sobre la posibilidad de hablar de
“partes’’ en el derecho procesal penal). Esto nos muestra, en efecto, un resabio

_inquisitorial, pues la fusién que se evidencia en el caso chileno de la funcién de
i’ acusacidn con la de juzgamiento corresponde a la caracteristica de la concentracién
..de funciones del proceso absolutista inquisitorial.

En otros paises, el ministerio pablico depende del poder ejecutivo. Esto es

~supremamente grave en aquellos paises donde a esa institucion se le reserva la facul-
. tad de iniciar la accidn penal, porque deja en manos del ejecutivo (de acuerdo

con ¢l ‘“‘principio de oportunidad’) el manejo de este delicado asunto. Tal es el

. caso de México, donde la Procuraduria maneja ademas la policia judicial. La mani-

pulacién politica de la institucién vy a través de ella del sistema penal se hace ostensi-

“ble, desvirtuando seriamente el modelo liberal, El manejo de la investigaciom preliminar
:por un tentaculo del ejecutivo es un filtro obturado a conveniencia por el gobernante,
-V sl tenemos en cuenta la préactica modalidad de partido Gnico existente en ese
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pais, tendremos una de las razones de esa inamovilidad en el poder. La actuacion

del ministerio pablico en estas condiciones tiene alli valor probatorio delante dg)
juez. El Codigo Penal del Distrito Federal obliga al juez a atribuirle fuerza probato:.

ria absoluta. i
El monopolio en el ¢jercicio de la accion publica sirve a los intereses de log
poderosos, que pueden ejercer toda su influencia ante las instancias politicas para:

que la Procuraduria archive o inicie una accion penal. La gran criminalidad econémi- :

ca, de ‘““cuello blanco’®, presionara a través de su status de poder, del cual se prevale

para cometer el delito, para igualmente obtener su impunidad. Es en este contexto

en el que debe empezar el andlisis del grave problema mexicano de la corrupcién
administrativa, la mas alta quizas de América Latina. Contra la decisién de archivar
un caso, no hay manera alguna de impugnar. Ni siquiera por medio del recursg

de amparo. De esta manera un o6rgano del Estado netamente dependiente del ejecuti-:

vo {es nombrado por el presidente) ejerce jurisdiccidn, con detrimento de la separa-
cién de poderes que modela al Estado liberalb. '

En otros paises existe dependencia del ejecutivo, aungue en menor grado.
En Argentina el gobierno puede instruir al ministerio pibiico en casos concretos. En -

Colombia el presidente de la Republica interviene en el nombramiento del procura-

dor, de manera conjunta con el legislativo, Sin embargo su intervencién es determi-:

nante, pues la Camara de Representantes debe elegir uno de la lista de tres que
clabora el presidente. -
Hay que reconocer que esta influencia es restringida, pues en paises como

Colombia, una vez que se elige el procurador, el funcionario adquiere inamovilidad
y puede, con base en ella, ganar cierta independencia y ejercer mas o menos auténo- -

- mamente su funcién de control sobre el ejecutivo.

Lo ideal es que el ejecutivo no intervenga en el proceso de eleccion de su “

principal fiscal. Dentro de la filosofia de equilibrio de los érganos del poder publico
es mas saludable que su origen proceda del cuerpo representativo; la intervencién
del ejecutivo en el nombramiento del procurador no es saludable, como no lo es
que el poder judicial participe en la eleccién o designacion de sus fiscales. Debe

haber completa independencia y autonomia. La coordinacién y convergencia hacia -

unos fines supremos comunes de convivencia social se los da el marco constitucional
y legal en que todas las tres ramas actilan.

Debe haber, en el camino de esa independencia, la existencia de una carre-
ra para los funcionarios del ministerio publico. Asi como debe existir una carrera .
judicial y, en general, una carrera administrativa. La burocracia ha sido en América ..}

Latina uno de los botines con que las organizaciones politicas premian a sus cuadros.
Ello ha alentado la corrupcion politica y administrativa, y ha propiciado la injusticia
de la inestabilidad laboral.

Generalmente en América Latina el ministerio piiblico ha desempefiado un
papel pasivo. En algunos paises ello obedece principalmente a su gran dependencia
del poder ejecutivo, lo que le da un cardcter predominantemente politico a la institu-

6 Makria TERESA ZAMBRANO, ob. cit., pag. 102,

80 Marzo 1989. Nuevo Foro Penal, N° 43

POLITICA CRIMINAL

¢i6n, que la priva de su dinamica investigativa y de control. Esa falta de independen-
cia se acentia con la inestabilidad de los funcionarios que lo ejercen, gue los determi-
na a una tendencia al minimo y cauteloso desempefio de su actividad, para no
exponerse al grave riesgo de un licenciamiento laboral, critico en la crénica situacion
de desemplec que viven los paises de la region.

Secundariamente podriamos anotar cierta concepcion de la funcion del ministe-
rio pablico como meramente acusadora, con detrimento de la defensa de 1as personas
injustamente acusadas, y también con perjuicio de perseguir la satisfacci6n real
de la indemnizacién de la victima. Finalmente, podemos decir que las posiciones
peligrosistas y dogmaticas han influido en esa conducta pasiva. La primera por
su condicion prejuiciosa, que a través de los estereotipos releva el cuestionamiento
critico del sistema que crea y reproduce el delito, v la segunda porque a través
de sus depuradas abstracciones aleja al funcionario del contexto social y econémico,
cuyo entendimiento es necesario para desembocar en decisiones mas justas y humanas.

La falta de independencia del ministerio piblico en relacién con el ejecutivo,
o han convertido en un organo tentdculo mas de este, distancidndolo de su papel
primigenio que es la representacion de la sociedad. Por esa via el modelo liberal
se desvia y toma el camino absorbente del autoritarismo. Es basicamente lo que
sucede en México, un pais que tienc Ia presentacion del mas democratico de Latinoa-
mérica, y en el que el militarismo ha tenido su punto mas bajo. Alli el ministerio
publice es el que de manera exclusiva ejerce Ia accién penal. En razon de su depen-
dencia del ejecutivo, facilmente podra imaginarsele absteniéndose de hacerlo en
los casos que puedan comprometer la responsabilidad de [os funcionarios del ejecutivo.

Ademas, concentrar menopolicamente el ejercicio de la accién penal atenta
contra la concepcion de un Estado liberal democréatico, retrotrayéndolo a una suerte
de absolutismo penal?.

La investigacion del IIDH encontrdé una diversidad de sistemas con respecto
al ministerio pblico, con mayoria de los dependientes del ejecutivo. Mientras que
ofros tienen cierta autonomia y hasta se da el caso, como ya dijimos, de un pais
donde no existe desde hace mas de medio siglo (Chile)8.

La conclusidén a la que pueda llegarse en ¢l drea latinoamericana es que el
ministerio publico debe salir de esa inactividad y asumir una funcién dindmica
en defensa de los intereses de la sociedad. En esa perspectiva, la defensa de los
llamados “‘intereses difusos’” y la de los derechos humanos Ie han de proporcionar
una extensa y ardua labor. Para ello debe contar ¢on una plena independencia
del ejecutivo y brindarles a sus agentes una estabilidad laboral que se pueda comple-
mentar con el sistema de carrera similar o paralela a la judicial. El jefe del ministerio
publico debe tener un origen democratico. Su eleccién por parte de un cuerpo
representativo puede proporcionar ese origen. Una vez nombrado debe contar con

7 Sobre este punto véase *‘Deber del ministerio piblico de ejercitar la accidn penal”, de ANGEL
CaAMARO URIBE, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nim, 117, pags. 719-725.

8 [IDH..., pag. 136.
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plena autonomia, aunque, como todo drgano de un Estado liberai democratico,
ha de gquedar sometido a ciertos controles, que deben provenir de la entidad electora’

En Colombia, el recientemente expedido Codigo (decreto 50 de 1987) de Proce:
dimiento Penal amplia el campo de accion del ministerio piblico al asignarle funcio-
nes como la de velar por la defensa de los derechos humanos en los establecimientos
carcelarios, judiciales, de policia v de internacion siquiatrica, aparte de las funciones
normalmente asignadas, que son tan amplias que imponen a esa entidad ver por
el cumplimiento de la ley. '

i.a idea que puede presidir el replanteamiento del papel del ministerio publico
es la del control del control. Esta es una idea que marcha en el camino de I4 -
democratizacién, en cuanto el Estado mismo admite su autocontrol. Un organising: -
piblico, al que se le asigna oficialmente la funcién de defensa de la sociedad,
revisa e inspecciona la actividad del Estado en sus diferentes ramas. No se puede -
pretender que el Estado de hoy corresponda a aquel modelo liberal primigenio;
La sociedad y el Estado han llegado a tal grado de complejidad, que se impore:
su remodelacion. EHo implica que la idea de los pesos y contrapesos se desarroile -
con relacion a la mavor complejidad del cuerpo social. Ese desarrollo empieza:
por ¢l mismo Estado que ve crecer sus propios érganos de control (procuradurias,
contralorias, tribunales disciplinarios, etc.). De otra parte, ya ¢n un plano politico;
se puede apreciar una pluralidad de centros de poder gue se vigilan y controlan.
En América Latina, lamentablemente ha sucedido en los {ltimos afios un proceso
en contrario. Concentracién absoluta del poder. Concentracién en el ejecutivo presi-
dencialista y luego en la agudizacién de la crisis, concentracidn en la institucién militar.

Las sociedades que pretenden mayores niveles de democratizacidn deberan pen-
sar en ¢se control de control. Control a partir del mismo Estado y a partir del
cuerpo social. La institucion de la representacién ha evidenciado ciertas fisuras;
Las de quienes detras de la imagen financian las campafias. Las del incumplimiento -
de las promesas. Las de las influencias de los centros reales del poder, etc. Crear: -
mecanismos e instituciones de control, esta en el porvenir de la democracia contem=
pordnea. No se puede funcionar hoy en dia con las mismas instituciones de hace
dos siglos, aunque se puedan seguir ciertos lineamientos estructurales. La sociedad -
ha crecido, su complejidad politica y juridica imponen un reordenamiento que per-
mita la vigencia cada vez mayor de un sistema democratico. El ministerio pablico
estd llamado a jugar un gran papel dentro de esa perspectiva, colaborando con:
la justicia v conirolandola cuando sea el caso.

Poder politico y derechos humanos
en América Latina

(Autoritarismo y Democracia) *

Dr. Roberto Bergalli
Profesor titular de la Universidad de Barcelona.

“Nuestra derrota estuvo siempre implicita en la victoria
ajena; nuestra victoria ha generado siempre nuestra pobreza
para alimentar la prosperidad de otros; los impetios y sus
caporales nativos. En la alquimia colonial y neocolonial, el
oro se transfigura en chatarra, y los alimentos se convierten
en veneno’’. [E, GaLsano, Las venas abiertas de América La-
tina, México, Siglo xx1, 282 ed., 1981, 31].

’En sintesis, la intervencién militar en la aplicacién de
norras penales, ha constituido en Colombia, lo mismo que
en varios otros paises latinoamericanos, el peniltimo recurso
de los sectores dominantes para Ia defensa de sus posiciones de
privilegio. Decimos ¢l ‘pentiltimo’, por cuanto después de él
a dichos sectores y para la misma finalidad, solo le queda
acudir a las acciones armadas de organizaciones militares o
paramilitares, como también se ha hecho”’. [E. Sanpovar HUsk-
Tas, Sistema penal y criminologia critica, Bogota, Temis, 1985,
89]

EXPLICACION

Es la primera vez que asisto y participo en un Congreso organiza-
do por la Sociedad Internacional de Criminologia, no obstante me

* Pornencia presentada en el X Congreso Internacional de Criminologia realizado
en Hamburgo el 7 de septiembre de 1988, dedicado al tema del ““Abuso de poder
y Criminalidad®’.
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haya dedicado desde hace muchos afios a los estudios criminoldgicos. Pienso qug

esta manifestacion merece una explicacion. .
La Sociedad Internacional de Criminologia, como organismo que deberia reunir

tanto a quienes se dedican al analisis del fendmeno social de la criminalidad y.
a los medios para su control, e igualmente a acoger a las diversas tendencias desarrg.
liadas hacia esos fines, ha estado tradicionalmente orientada por lo que se conoce-

como el enfoque etioldgico y correccionalista. Esto ha ocurrido por muchas razoneg
de orden cultural pero, basicamente, por motivos histérico-politicos; en especial

por aquellos politicos internacionales en los que se han dejado traslucir tanto 13-
preponderancia de circulos cientificos pertenecientes a los paises llamados centrales. :
cuanto igualmente la de ciertas personalidades crecidas en el seno y al amparo’

de tales circulos.
De esta forma, la Sociedad Internacional de Criminologia —segiin mi opinién—

no ha dado durante casi toda su historia inicamente preferencia a una de las tenden-
cias mas sesgadas sobre la cuestion criminal, quiza la de mas larga vida. Sino que
ha revelado una afinidad ideoldgica con el modelo de sociedad que traduce aquella-

creencia de que el delito es principalmente el resultado de un defecto de la constifu-

cion bioldgica o psicoldgica de su autor o, atin mas grave, que es un rasgo insito:
en la naturaieza humana de ciertos autores punibles que debe descubrirse y analizar- :
se. De todo lo cual los miembros sanos de esa sociedad extraen el deber de curar, =

corregir o inocuizar a quienes manifiestan tales defectos,

Pienso que desde hace un tiempo a esta parte, y particularmente desde el 1x-
Congreso Internacional celebrado en Viena, se ha verificado un cambio en la Socie- .

dad Internacional de Criminologia. Semejante cambio se refleja hoy dia en la propia

convocatoria a este X Congreso y en los cuatro temas principales elegidos para

el debate. Sobre todo los dos altimos: ““Abuso de poder y criminalidad™ v ““Crisis
de la sancion penal: su sentido v nuevas perspectivas’, pero particularmente las

propuestas para los circulos de trabajo en cada uno de estos dos temas, revelan .

un reconocimiento de las tendencias criticas v radicales nacidas en la criminologia
contemporanea,

Esta nueva situacién producida en el marco de la Sociedad Internacional de "

Criminologia v de sus congresos internacionales traduce no solo una ampliacién

en los margenes de trabajo de estas reuniones y una mayor acogida de estudiosos

de la cuestion criminal, sino también —y principalmente— un sentido mas pluralista

y d?mocrético en sus convocatorias. Impulsado por este clima he aceptado la gentil
Invitacion a intervenir como ponente en el tema ““Abuso de poder v criminalidad’.

‘Sm embargo, no seria enteramente sincero si no dijera que ofro motivo que
me indujo a aceptar fue el de que esta primera invitacién concreta que recibiera
para intervenir en un congreso internacional, partiera del prof. Dr. Frirz SACK,

por ¢l comité organizador local. Sack, querido amigo y lider de una corriente so-

cioldgica en la criminologia contempordnea con la cual me siento identificado,
.garantiza afin mas el clima plural y democratico dentro del cual se realiza este Congreso.

Confio entonces en que, a partir de ahora, el organismo que deberia nuclear
a todos los estudiosos de la cuestién criminal se constituya definitivamente con
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tal caracter y que en sus futuros congresos siga acogiendo la presencia de todas
-las tendencias que hoy estan presentes en la criminologia contemporanea.

1. INTRCDUCCION

Para comenzar mi intervencion en el tema “*Abuso de poder y criminalidad”’,
que concentraré sobre el drea de paises latinoamericanos, quierc precisamente resal-
tar el hecho de que hace no mas de una década hubiera sido imposible proponer,
en un foro internacional como este, la presente discusién sobre ciertos aspectos
de las relaciones entre poder politico y criminalidad, a lo que aludiré en el presente
relato. En efecto, introducir el tema de que quien ejerce el poder, particularmente
un poder politico, puede desconocer los mandatos o prohibiciones sancionados
por la propia ley del pais o establecidos por un ordenamiento internacional, hubiera
supuesto, por una parte, que la criminologia convencional dejara de apoyar el mode-
o consensuado de una sociedad dividida entre buenos v malos, sanos y enfermos
—pues quien hace la ley define el delito desde el poder— y, por otra parte, abandonar
el principio basico al paradigma eticlogico de que el delito o la desviacidon poseen
una ontologia propia, no dependiendo de la capacidad definitoria del érgano o
de guien adscribe un determinado comportamiento humano a ciertos elementos
tipicos de una determinada figura delictiva o desviada.

Quiero sefalar aqui que esta correspondencia entre poder politico y pensamiento
criminolégico convencional, dentro de un modelo de desarrollo social propio de
la hegemonia de proyectos liberal-burgueses y social-demdcratas, se asienta sobre
un supuesto consenso €n torno a que lo que resulta sancionado y prohibido por
la ley penal coincide con los reclamos de todas las franjas de la sociedad, lo cual,
como sabemos y ha sido absolutamene destacado por las investigaciones KoL [Know-
ledge and Opinion about Law], no se ajusta a la realidad.

A) La cuestion criminal. El desplazamiento del paradigma etiologico, como
gje central de la reflexién criminol6gica, y el salte cualitativo que esta dio hacia
el paradigma del control, ha significado, como se sabe, una auténtica revolucion
copernicana. De ocuparse unicamente del comportamiento criminal y desviado,
esa reflexiéon pasé a analizar la reaccidn social y especialmente la réplica penal
sobre semejantes comportamientos. Pero cuando el pensamiento criminoldgico se
vie enriquecido por los aportes de una sociologia juridica crifica, entonces la investi-
gacion dirigid preferentemente su atencion tanto a los procesos de creacidn de las
normas penales, mediante las cuales se inicia la seleccion de las conductas a eriminali-
zar, como sobre aquellos procesos de aplicacidén de tales normas. De este mode
quedo revelado el interés que despierta un campo tan importante del control social,
como es el relativo al que se eierce desde el sistema penal.

En consecuencia, lo que hoy denominamos cuestién criminal constituye ¢l obje-
to de conocimiento complejo v plurifacético del pensamiento criminologico contem-
poraneo, compuesto por lo que se define como desviacion social —y en especial
la conducta criminal, o sea el delito definido por las leyes penales de cada pais—,
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los autores de semejantes conductas y las tnstancias selectivas de creacion v aplica-

cion de las normas que las sancionan.

1. Poder politico y pensamiento criminoidgico. Ahora bien, el desarrollo de un®:
pensamiento crimineldgice con esa orientacion ha observado una firme y consistente ©
marcha en ¢! ambito de las culturas angloparlantes y continental-europeas. En algunos’

higares con un cierto retraso, pero de todos modos siguiendo estrechamente las alternatic

vas culturales de unas sociedades que han profundizadoe el respeto por la heterogencidad. .
social y las transformaciones que el Estade ha realizado para aceptar o acoger las.

exigencias de grupos y clases sociales generalmente discriminadas o desamparadas.
Todo lo dicho ha ocurride en virtud de que los paises a los cuales aludo han

experimentado un creciente desarrollo al gozar de una maver posibilidad distributiva.

de la riqueza, a consecuencia de un proceso de doble faz. Por un lado, pues, la

capacidad de acumulacién y aumento de la plusvalia se acrecentd en la medida. -
en que fueron impulsados por las revoluciones industrial v tecnoldgica; pero, asimis-.
mo, por la penetracién que sus corporaciones transnacionales hicieron en economias: -

regionales v nacionales mas débiles de otros continentes, lo cual generd un aporte

de materias primas y mano de obra a bajos precios. Pero, por otro lado, también. _'

porque las clases obreras de esos pafses centrales, en virtud de una mayor fuerza

organizada, elevarcn sus niveles de exigencias para satisfacer necesidades compara-. =
bles con las ofertas de consumo que proponia €l modelo social que se iba conformando;: .-

B) Primeras reflexiones criminologicas sobre el poder. No obstante, pese a

ese consistente avance del pensamiento criminoldgico, este se ocupd escasamente: _
de las relaciones que existen entre el ejercicio abusivo del poder y la criminalidad -
en los paises centrales. Entre los motivos de ello no deben descartarse las firmes

relaciones manifestadas entre las lineas tedricas v los propios representantes de

un pensamiento criminoldgico convencional con las fuentes del poder politico-

econdmico en esas sociedades. Por tanio, fueron sin duda pioneras las investigacio-
nes de EpwiN SUTHERLAND acerca del comportamiento de ciertos personajes en ¢l

mundo de los negocios y de las grandes empresas, quienes amparados en un status:
social privilegiade cometian ciertos hechos, los cuales, pese a ser considerados delicti- -
vos, no eran sancionados como tales en virtud de la reputacion de que gozaban

sus autores (SUTHERLAND 1949).

No obstante, hubo gue esperar hasta mediados de los afios 70° para que la:

afirmacion de una criminologia marxista despertara e} interés por la investigaciéon

en torno a las relaciones que vinculan la liamada criminalidad organizada y los.

delitos que se cometen mediante las grandes empresas o corporaciones, establecidas
en las sociedades de produccion capitalisia (cfr. Pearce 1976). En este campo, em-

pero, hay que recordar el interés que ya en los afios 30”7 despertaran los estudios:

sobre el poder que asumicron relevantes capi de la criminalidad en las grandes
metropolis de los Estados Unidos de Norteamérica v, en especial, los andlisis que
luego se hicieron sobre sus conexiones sobre la mafia siciliana como, asimismo,
aguellos que sobre la misma mafia constituyeron el centro de atencioén de esa crimi-
nologia (cfr. por todos, Hess 1970).
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C) De qué me ocuparé. Sin embargo, no es a ese tipo de criminalidad, realizada
por abuso de poder econémice al que yo quiero referirme en esta intervencion,
ya que a él, por cierto, estan dedicadas des de las propuestas para los circulos
de trabajo. de este tema ‘‘Abuso de poder v criminalidad’, Mas bien, de lo que
aqui quiero ocuparme, es de aquella criminalidad que, consistiendo en la violaciéon
de normas penales, ella es realizada al amparo de un determinado poder politico
{luego se verd si legitimo o ilegitimo) con el fin de servir a la conservacion, al
fortalecimiento o a la defensa de posiciones de privilegio.

1. Delitos represivos. A este tipo de criminalidad poca atencidn habia prestado
la criminologia, v fue HENNER HEss, ent 1975, quien sefial6 su relevancia en el Sympo-
stum del Arbeiiskreis Junger Kriminologen, “‘Kriminalitdt der Méachtigen’’, al in-
cluirle en la casuistica que le permitid exiraer ciertas caracteristicas tipolégicas para
establecer una categoria de delitos represivos, junto a los delitos como rebelidn,
cometidos todos ellos en el Ambito de las contradicciones que se manifiestan en
torno a la distribucidn del producto social y, por lo tanto, estrechamente relaciona-
dos con la ocunacién de posiciones de dominio. De la casuistica utilizada por Hess,
aludo aqui, por ej., a las acciones ilegales de la policia, a los actos de terror llevados
a cabo por las organizaciones para-policiales, a los delitos cometidos propiamente
por los gobiernos. (v. Hess 1976, 9-11).

2. La critica a Hess. Es verdad que la categoria de los delitos represivos esta-
blecida por Hess fue clara e inmediata cuestionada por DOROTHEE V HELGE PETERS
(1976, 46-51) desde ¢l punto de vista de que el concepto era en si mismo superfiuo
para verificar las relaciones que existen entre el dominio de clases, la criminalizacién
v la estabilizacién de tal dominio y que, mas bien, la propuesta debia encuadrarse
en un enfoque de ia sociologia criminal orientada hacia el estructural-funcionalismo,
antes que dentro del Jabelling-Aproach en relacién con la teoria marxista de la
sociedad (como lo sugeria Hgss). Los ctiticos insistieron: en que si en realidad hu-
biera sido este Gltimo el enfoque seguido por el autor del concepto de delitos represi-
vos entonces mas tendria que haber atendido al anélisis de la génesis de las normas
juridicas y de su aplicacién, lo que junto con las reglas de la criminalizacién y
de la renuncia a las sanciones constituyen a la vez los elementos del verdadero
dominio de clases y los mecanismos para su conservacion.

3. Comportamiento de regimenes politiccs e instituciones estatales. Mas tarde
se comenzd a perfilar una categoria de criminalidad que ha despertado un mayor
interés para la investigacion criminologica y que tiene relacion con un ejercicio
abusivo del poder politico. Asi, DIETMAR K. PFEIFFER Y SEBASTIAN SCHESRER (1979,
87-107), ULricH EIseNBERG (1979, 456 v ss.; 1980, 217-231) v RALF FiscHER (1983,
271-279), analizaron g} comportamiento de regimenes politicos e instituciones estata-
les {y paraestatales) como una posible comunidad de auiores, con el objetivo inicial
de encontrarles un sistema de normas que fuera criminolégicamente significativo
y generalmente valido como para apoyar esa investigaciéon. Segiin los autores citados,
semejante investigacion no se veria perturbada por la circunstancia de que, conside-
rados aisladamente los hechos que configuran esta categoria de criminalidad, ellos
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ya tuvieran una tipificacién en las leyes v codigos penales de sus respectivos paises..
De tal modo, los autores fueron determinando el marco normativo dentro del cug)

debia realizarse la investigacion criminolégica propuesta para establecer el tipo de

violaciones en que incurrian esos regimenes politicos e instituciones estatales,
Ese marco quedo conformado, para los autores aludidos, por aguellas convén.

ciones, pactos y acuerdos de caracter internacional —los cuales fueron paulating:
mente incorporados a los ordenamientos juridicos nacienales— que, particularments- -

desde 1948 (Declaracién Universal de los Derechos Humanos), sobre todo por medig

de las Naciones Unidas, han venido estableciendo el conjunto de los derechos huma
nos fundamentales cayas violaciones fueron denunciadas e investigadas por innume.
rables comisiones y organismos del mismo nivel internacional, todo lo cual revels..

la responsabilidad de regimenes politicos de distinto signo.

2. CRIMINOLOGIA LATINOAMERICANA

En el ambito de reflexién criminoldgica latinoamericana y en la bisqueda que
desde hace mas de quince afios pretende encontrar los verdaderos contenidos de la

cuestidn criminal en nuestros paises (cfr. Bercartl 1982a; 1986a), poco a poco se .

ha ido destindando el terreno de lo criminalizable como uno de los ejes de esa reflexidn,”

La permanencia de sistemas politicos de dominacion que, apoyados basicamente

en regimenes de injusticia social, emplean las técnicas mas aberrantes de control

social duro para mantener privilegios v prebendas de clase, se ha revelado como -
¢l substrato notorio para la persistente violacion de derechos humanos fundamenta- - -

les. En este sentido, el ejercicio irrestricto de un poder politico que vigoriza esos
privilegios y prebendas —como viceversa— ha pasado a ser uno de los aspectos:

que alimenta especificamente la cuestion criminal en la mayoria de los paises latinoa=

mericanos (cfr. BErGaiLi 1983; ZarraroNt 1984, 110-115 y 152-169).
A) Preocupacion por los derechos humanos. Durante mucho tiempo y, sobre

todo, cuando més arrecié la prepotencia de un poder politico ejercido sin legitimidad
democratica en buena parte de paises latinoamericanos —preponderantemente en’ -

aquellos del sur continental-— los crimindlogos v los penalistas no prestaron atencion
a la importancia que puede tener el resguardo o la proteccién que el poder politico
otorga a autores materiales ¢ intelectuales de ciertos delitos, , .

Observados estos de forma aislada, resultan visiblemente hechos punibles y

sancionados por la legislacion ordinaria pero, atendiendo a su reiteracién, volumen'

de victimas, tipo de dafio social, etc., constituyen violaciones a los derechos funda-

mentales de los pueblos (cfr. Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos,

Argel, 1976, en: UmaNa Luna 1985, 2-5). Por supuesto que agui estoy aludien-
do no tnicamente a los derechos a la vida v a la integridad fisica de las per-
sonas, sino también a aquellos que en los ordenamientos juridicos nacionales de
América Latina tedavia no han recibido correcta acogida; derechos estos tltimos
que, no respetados de forma unanime, conspiran contra el principio igualitario

tradicional de que todos los seres humanos deben recibir la misma oportunidad .
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para el libre desarrolio de sus potencialidades (alimento, vivienda, vestimenta, servi-

" cios médicos, educacion, puesto de trabajo seguro, etc.).

Esta alternativa humanista moderna de que hablaron HERMAN ¥ JULIA SCHWEN-
pINGER a mediados de los afios 70° (v. 1973) en su busqueda de criterios morales
para la definicién del delito, ha sido precisamente la senda que emprendié el pensa-
miento critico en la criminologia latinoamericana para la misma época (cfr. ANIYAR
pE CASTRO, 1987, esp. cap. V). De este modo no solo la investigacion sino la misma
tentativa de construir un discurso tedrico auténomo (cfr. BERGALLI, 1982 b; ANIYAR
pE CASTRO, 1982) han alimentado un debate que tiene como sede una revista espe-
cializada latinoamericana (v. Doctrina Penal, 1985, 1986, 1987 y 1988) ¥ que actual-
mente discurre sobre dos niveles, cuales son:

1. Teoria critica del control social. La propuesta de llegar a una teoria critica
del control social es la de que, a partir de la investigacion llevada principaimente

~ acabo por el llamado ““Grupo de Criminclogia Comparada®’, el objeto de su estudio

sea la propia configuracion de las sociedades de cada pais latinoamericano, sobre
todo en lo que atafie a las formas ideologicas que asume ¢l control social ordenado
sobre la base de la lgica de una dominacién, manifiestamente injusta (cfr. ANIvAar
pE CASTRO, 1986a); ¥

2. Sociologia del control penal. La quiza mas reducida propuesta de una socio-
logia del control penal que analice los intereses soclales que han influido en Ia
constitucion de un sistema de control juridico-penal, particularmente guiado por
esa misma logica de dominacion. Ello asi, tanto en el proceso de creacidén como
en el de aplicacién de las normas, a fin de tratar de recrear —desde un plano
meta-dogmético— las categorias inmutables que guian dicho sistema, tanto las gene-
rales (de delito, delincuente, criminalidad), como las dogmaticas (de culpabilidad,
antijuridicidad, etc.) en aquello que permita adecuar esos sistemas a las necesidades
reales de proteccion de toda la colectividad.

3. El pensamiento critico. Como se advierte, entonces, este pensamiente critico
que se manifiesta en la criminologia latinoamericana y que no es pacifico, si-
no que se encuentra en plena efervecencia y bajo debate, se estd configurando,
junto a las nuevas posiciones asumidas en el propio derecho penal y la criminologia,
con los aportes que provienen de una filosofia politica y una teoria del Estado
critica, de una antropologia cultural, de una sociologia politica, de una sociologia
juridica y de una economia politica como disciplinas que ya se estaban cuestionando
sus propios objetos de conocimiento en América Latina y gue pluridisciplinariamente
confiluyen en la determinacién de lo que realmente constituye hoy Ia cuestion criminal.

B) La “ruptura’’ criminoldgica latincamericana. Desde un primer momento,
producida la “‘ruptura’” (calificativo con que DeL OLmo, 1979, bautiza este proce-
s0) con la forma tradicional de concebir la cuestidon criminal, que dependia absoluta-
mente de los modos de adscripcion de la conducta a una definicion juridico-penal, se
manifestd en América Latina una preocupacién por lo que LoLiTA Anivar ha lla-
mado luego *‘lo criminalizable’” (cfr. 1986 b). En este punto, me parece que debe
destacarse la busqueda por una elevacion de ciertas necesidades e intereses colectivos
a la categoria de bienes dignos de proteccion juridica en la que estan empefiados
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los penalistas criticos latinoamericanos {cfr., por todos, Bustos RaMirez, 1982):
estos altimos, vale la pena decirlo, estan empefiados en construir una politica erimjs:

nal alternativa, y en esto vienen a coincidir con el propésito politico manifestadg”

por el pensamiento criminoldgice critico de encontrar en el orden juridico un sistenis
de control penal eficaz para las franjas mas débiles de las sociedades latinoamericanas;

No obstante, antes de definir el campo de lo criminalizable, fue imprescindible
pasar por la fase de lo que puede denominarse como el “‘desvelamiento de la crimina-
lizacion™’, y en esta labor fueron quedando denunciadas las targas cumplidas en:
América Latina por el iusnaturalismo penal sobre los momentos de creacidn de
las norimas penales, al consolidarlas como iinica fuente de conocimiento criminologi:
co, como las llevadas a cabo por el positivismo juridico, orientando el comporta:.
miento de las instancias hacia una rigida aplicacion de aquellas normas (pionera
en esta denuncia fue Rosa DEL OLMO, con una vasta obra sobre el tema, pero en=
la que destaca lo que fue tesis doctoral suya; cfr. 1981).

1. Formas terroristas de control social. Mas ocurre que en Latinoamérica,
junto al sistema de control penal institucionalizado, ha venido funcionande otrg
sistema de control social mucho mds duro. En efecto, las propias fuerzas militares
en diferentes Estados, los cuerpos policiales, los grupos armados paralelos y hasta
los generalmente conocides como ‘‘escuadrones de la muerte’” han cumplido labores
represivas, de elevado poder punitivo, sobre adversarios de los regimenes politicos
habitualmente instaurados de facto v al margen del orden constitucional. Este siste-
ma s¢ convirtié en un propio terrorismo de Estado, que se {anzd sobre la dlsldenma
con una crueldad desconocida.

Estas formas de control social son las que han caido bajo la observacion y

el analisis de esa nueva criminologia nacida en Latinoamérica (cfr. Zarraroni, 1982
85) ¥ por todo esto es por lo que corresponde hacer el anslisis de las fuentes del
poder politico que en América Latina o bien comete actos de verdadera criminalidad
(mediante la violacidn de ios derechos humanos fundamentales), o bien carece de
eficacia para impedirlos. :

C) Terrorismo de Estado. Cuando hablamos de poder politico en Améri'cﬁé_i;;
Latina, generalmente estamos aludiendo a las diversas formas de su ejecucion, las

cuales comprenden toda la gama del autoritarismo gubernamental en sus mualtiples;
manifestaciones, hasta los esfuerzos reiteradamente emprendidos para lmplantar' :

sistemas occidentales-liberales (v. Mois 1987, 9).
Concentrando la observacién a partir de la aparicion del pensamiento critico

en Latinoamérica, cuando esie se preocupa por lo criminalizable, es una época -
—década de los afios 70°— en la que coincide con las numerosas expresiones del
poder politico ejercidas por las Fuerzas Armadas (FF.AA.), aisladamente o de acuer-':

do con ciertos grupos oligarquicos de cada pals, las que llegaron a ocupar integral-
mente los Estados mediante interrupciones de la legalidad constitucional, golpes
de mano, revoluciones palaciegas, etc. Esta ocupacidn del Estado supuso no solo

la militarizacion de sus aparatos y el establecimiento de un terrorismo de Estado;.” !
sino la prolongacion de la disciplina castrense a los niveles mas profundos de la:

sociedad civil. El cumplimiento de los fines de la denominada DSN, que va habia
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sido sancionada en la década anterior por la Conferencia de Ejércitos de Tierra
Americanos (CEA} en Lima (1968) —y que hoy parece haber sido reformulada
por la XVII* reunion de la CEA, celebrada en Mar del Plata (Argentina) en noviem-
bre de 1987 (v. EL PAI[S, Madrid-Barcelona, 20-XI-1987)— se cumplié con una
auténtica eficacia, mediante los métodos mas crueles y violentos conocidos. La
hipétesis de destrucciéon o aniquilamiento del enemigo interior, que vino a superar,
incluso, las propias formulaciones de Carr ScumrtT en relacion con Ia problematica
amigo-enemigo (como lo ha afirmado Garcia Menpez, 1987, 107), llegd al punto
de haber registrado una cifra tan elevada de muertos que es imposible de establecer,
[os 90.000 desaparecidos denunciados por la Federacion Latinoamericana de Asocia-
ciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (FEDEFAM, v. 1986), los tortura-
dos y un exilio forzado o desplazamiento de sus lugares de residencia de miliones
de latinoamericanos.

Pese a las continuas denuncias de semejantes hechos por organizaciones en
pro de la defensa de derechos humanos, ante tribunales de justicia de los respectivos
paises, poco 0 nada pudo hacerse en estos para que se abrieran investigaciones
serias. Si, en cambio, algunas de las denuncias que llegaron af seno de organismos
internacionales fueron verificadas por misiones ilevadas a cabo en los mismos paises
donde se habian cometido esos hechos (v. por ej. Organizacién de los Estados
Americanos, 1980), las que luego desencadenaron las respectivas declaraciones de
condena de los gobiernos que habian permitido esas violaciones y no habian llegado
a la individualizacién de sus responsables.

1. Derechos humanos y la forma-Estado en el ““nuevo autoritarismo’’, Este
cuadro de la situacién general respecto de los derechos humanos en la década de
los 70’ en Latinoamérica ¥ su franco deterioro, se relaciona evidentemente, como
ya lo dije, con la forma de ejercicic del poder politico. Si bien los autores de
esa ‘‘apropiacion’’ del poder potitico, mediante la interrupcién del sistema constitu-
ciongl tendieron siempre a exaltar la llamada divisidn de poderes, en cambio hicieron
funcionar a estos bajo una nueva forma juridica que procurara el control ideol6gico
sobre la actividad administrativa, legislativa y judicial del Estado.

Esta circunstancia fue la que dio lugar a la aparicion de un especial debate en el
campo latinoamericano de la filosofia politica y la teoria critica del Estado, entorno
precisamente a la forma asumida por este en aquellos paises en los cuales, por
virtud de la quiebra de la legalidad constitucional, se procuré mantener los poderes
piblicos bajo el ¢control de una unica persona o de una Junia de Jefes de las FF.AA.
Semejante situacion se pretendid legitimiar por medio de una nueva organizacién

juridica del Estade. Constatada la ausencia de garantias para las libertades in-

dividuales y descartada la existencia de una divisién real de los poderes pi-
blicos, segiin el reconocimiento republicano clasico, la forma-Estado asumida
por las dictaduras latinoamericanas en la década de los afios 70° —en especial
aguellas del cono sur continental— se reconocen bajo el términe genérico de nuevo
autoritarismo, pero en el debate aludido asume caracterizaciones més especificas.
Por ejemple, como Estado burocratico-autoritaric {O’DoneLL, 1975); como forma
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especifica de fascismo (DosSantos, 1977; Cukva, 1977; KarLan, 1978, PETRAS, 1979);

come forma sui generis de fascismo (Boron, 1977); como una forma en que fa -

esfera de lo politico es el unico factor de cohesidn en el capitalismo del subdesarrolip

(SONNTAG, 1977); o, en aquellas formas en las cuales la instancia juridica comienza
a ser mas tenida en cuenta, como las que se expresan en una ley que se transforma: -
‘“‘en una ordenanza especial y finalmente en un acto administrativo®’ (Evers, 1979

151), .0 en las que el derecho cumple un papel de primer orden en un ‘‘Estado
de emergencia permanente’’ (LECHNER, 1977, 120), o en las que por medio del esta-

blecimiento de relaciones hegemonicas en el plano de lo juridico se llega a constitui_r_ .
una estructura de dominacién-legitimacion (Garcia MenDEZ, Op. cif., 234, 236),
Ha sido de la manera descrita en la configuracién de una peculiar forma-Estado,

como los actos criminales cumplidos bajo el control gubernamental de las FF. AA’
no pudieron ser investigados, y por este motivo debe afirmarse que ellos fueron
cometidos por un abuso del poder politico.

Aqui deberfa, l6gicamente entonces, discutirse la naturaleza del poder politico
e]erC1d0 por las FF. AA., cuando asumieron la conduccion de los gobiernos por E

vias no prescritas en las constituciones de los respectivos paises.

Este es el punto donde precisamente converge entornces la nueva crlmmologla :

latinoamericana, orientada por el pensamiento critico, con una de las disciplinas

de las mencionadas en 3, que contribuyen a la determinacion de lo que en realidad ™
constituye actualmente la cuestion criminal. De este modo, la filosofia politica per= -
mite seguir las lineas e indicaciones que se han proporcionado en el relato principal’

por el Prof. LANDREVILLE. g
Por lo tanto, si el poder que ha querido corporizar siempre ef nuevo automans-

mo latinoamericano ha sido aquel que ha tendido a separar cada vez mas el Estado -
dela sociedad civil, una definicion suya caera dentro de las clasificadas como sistémico-
funcionalistas del poder, dada la concepcion instrumental que del mismo se despren-:
de de la DSN, pues, dentro de esta, para alcanzar lo que las dictaduras militares -
se planteaban como los Objetivos Nacionales, debe disponer del “‘Poder Nacional™: "=y
que resulta de la sintesis y subordinacién de todos los recursos disponibles, tanto . f
en ¢l BEstado como en la sociedad civil (asi lo asevera Garcia MENDEZ, Op. €it.; o0

103). Y, si se siguen los medios de eiercicio del poder, también descritos por el

relato principal, al considerar que el nuevo autoritarismo latinoamericano manifesté’ -+
principalmente su poder politico mediante la fuerza, pretendiendo evitar la imposi- -
ci6n de un control legal sobre sus acciones y utilizando medios totalmente ilicitos; .
debera convenirse indudablemente en que 1os hechos graves de viclacion de derechos -
humanos fundamentales, atribuidos a los gobiernos de facto, en los afios 70°, han-=

constituido auténticos delitos cometidos mediante abuso de poder. Lo menos que - 7
puede decirse frente a esto, para decirlo con un hermoso titulo de Bopzio {1979), Bl

es que [a politica no puede absolver ¢l delito.

3. LA TRANSICION A LA DEMOCRACIA Y LOS DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, a comienzos de los aftos 80’ comenzaron a cambiar notoriamente 7]
en Latinoameérica el clima politico v la categoria de los sistemas de gobierno, Las
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razones para elio fueron diversas, y si bien no es esta la ocasién para analizarlas
conviene, eso si, recordar que buena parte de ellas tiene un origen extracontinental,
en intereses externos hegemonicos, en los que se advierten las nuevas relaciones
entre el Este y el Oeste ¢ la polémica Norte-Sur. En todo caso, aun cuando el
triunfo de la Revolucién Popular Sandinista en Nicaragua termind con uno de
los regimenes dictatoriales mas abyectos en la zona, la situacion politica en el resto
de América Central y el Caribe es la muestra del proceso de internacionalizacion
por ¢l que pasdé Latinoamérica, o mejor: el traspaso de los conflictos mundiales
existentes a toda la region (v. Mots, op. cit., 206).

A) La biisqueda de Ia democracia. La blisqueda de [a democracia en América
Latina es un asunto complejo y generalmente controlado por ciertos elementos
historicos, econdmicos y politico-culturales peculiares al subcontinente, que son
diferentes de aquellos que permitieron consolidar ese sistema en ¢l hemisferio Norte.
La democracia de la sociedad civil, la cultura democratica en donde tinicamente
se puede asentar la construecién de un Estado democratico y que reconoce sus
origenes en el liberalismo de vigjo cufio, estableciendo un sistema social dinadmico
y abierto, no ha tenido —salvo en pocos paises— una expansion tal como en el
norte de Europa o de América. El caudillisme como una constante de la cultura

" politica latinoamericana del siglo X1X y buena parte del XX {cfr. WALDMANN, 1983,

31-48), fue siendo reemplazado por otro estilo politico y de gobierno —el populismo—,
caracteristico de las sociedades de masas, en el que influyen tanto Ia explosién
demogréafica y las migraciones internas como el salto tecnoldgico (cfr. Isaacson,
1976, 9). Frente a estas expresiones particulares de la representatividad politica
de los cindadanos, a veces cuesta mucho reconocer la vigencia de principios de
vida democratica en ciertas sociedades latinoamericanas.

De cualquier modo, pese a que enfonces la situacion habitual de los sistemas
politicos en América Latina no ha sido la democracia sino la no-democracia, analiza-
do el cuadro de todos los paises en 1981, segin las contingentes categorias de ‘‘demo-
cracia’’, “‘sistemas intermedios’ y “‘dictaduras’’ (confeccionado por DILLON SOARES,
1984, 202), se ve que los sistemas democriticos o de transicion a la democracia
han aumentado sensiblemente; ni qué decir tiene, afortunadamente, que un cuadro
confeccionado en 1988 seria diferente y presentaria muchos mas ejemplos de Ias
dos primeras categorias de gobiernos.

Pero lo que se trata de ver, para este relato, es si la constitucion de sistemas
democraticos de gobierno —aun cuando no se profundice, por ahora, acerca de
saber si se habla de una democracia politico-formal ¢ de su necesaria complementa-
cién de la democracia social— ha traido o no una mejoria con relacion a los derechos
humanos fundamentales, tanto en lo que respecta a la investigacion de las violaciones
pasadas como a sus capacidades para evitar gue se cometan.

B) Paises de trdnsito a ia democracia y paises de relativo sistema democritico.
No es posible realizar aqui un analisis pais por pais. En todo caso, si me ocuparé
someramente, por un lado, de aquellos paises en los cuales la situacion de los
derechos humanos fue francamente negativa en los anos 70’ y que, en fo que ha
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transcurrido de la presente década, han cambiado su forma de gobierno y, pos.

otro lado, de los que mantienen la forma-Estado aungque, por motivos varios, .Ia..';

vida democratica de sus gobiernos sea precaria o de fachada.

En un primer blogue debe ubicarse entonces a Haitf, Brasil, Bolivia, Guatemal'a‘l.i,_ :
Honduras, El Salvador, Nicaragua, Uruguay v Argentina. Mientras que en el segun-.

do bloque corresponde celocar a México, Venezuela, Pera y Colombia.

1. Primer blogue: paises en transito a la democracia. Como principio general :
diré que, salvo los casos de Nicaragua y Argentina, el retorno o el atisbo de querer .7

retornar a un régimen politico, legitimado por elecciones populares y previstq en
su Constitucion, no trajo en este bloque de paises una clara voluntad de determma_r
la responsabilidad criminal de los autores (intelectuales y materiales) de aquellas_
graves violaciones de derechos humanos cometidas, mediante abuso de poder', c!u‘rar_l;_
te gobiernos ilegitimos. La persistencia del influjo militar en los periodos iniciales
de las transiciones ha sido tan fuerte que, en algunos casos, no puede hablarse. de

transformacién de regimenes autoritarios sino mas bien de metamorfosig de ellos.

Quiza sea Brasil el ejemplo més evidente de lo que acabo de c_iecir y Haiti es solo’
un atisbo; pero en Guatemala, Honduras, El Salvador, Bolivia y Uruguay no sg: :
han podido iniciar procesos ni investigaciones judiciales contra los autores y respon- -

sables de las muertes, ‘‘desapariciones’’ v torturas ocurridas en los tiempos de dicta”

dura. En unos casos ello ha ocurrido por acuerdos o convenios entre los pro-
pios partidos politicos que pactaron la transicién; en otros casos porque las propias -
FF. AA. impusieron esa exigencia para entregar el poder politico a un régimen

representativo.
No obstante esa imposibilidad, hay algunos datos de la realidad de estos paises
que revelan cuales son las preocupaciones gue sigue aguejando a las sociedades

latinoamericanas. Precisamente el tema de los derechos humanos y sus Violacioqc;_s_ _
ha otorgado contenidos nuevos a la cultura politica de la transicidn a la demograma; st
la aparicidn y el protagonismo de nuevos sujetos historicos, aunque caracterazado_s'_ it
por las particularidades del contexto politico de cada pais, configuran el paso d_e_ o
una fase defensiva a otra activa y de movilizacién social ante ¢l cambio de régimen. ... {
Asi surgieron las Madres v las Abuelas de Plaza de Mayo; los movimientos por

los desaparecidos y por la vigencia de los derechos humanos; las comunidac.les ecle-
siasticas de base y las asociaciones pro-amnistias; las comisiones de juristas; ¥
en general, toda una red de actividades solidarias con quienes sufren (cfr. CHE
RENSKY, 1983, 17-18). :

Estas nuevas expresiones sociales, en buena medida, no Gnicamente empujaron i
los procesos de transicién sino que también, pese a la fuerza y a _la reswtenc_la.
que se encuentra en el fenémeno autoritario, muchas veces dieron sentido al cambio:

del voto por opciones gue se apoyaron en el sentido ético de las nuevas democ_:racia’;
{case Argentina, en 1983). Pero la cultura autoritaria no fue —como he dicho—

instalada Gnicamente en el Estado por las FF. AA. En mds, o en menos, han dejado=

establecido un autoritarismo social dificil de erradicar y muchas veces exteriorizad ..
por las clases politicas latinoamericanas.
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En este contexto, el caso del Uruguay es particularmente emblematico, pues
ante la sancion de la ley 15.848, por la mayoria del Parlamento democratico en
diciembre de 1986, llamada eufemisticamente de “*Caducidad de la Pretensién Puni-
tiva del Estado” pero que en los hechos se ha transformado en una clara amnistia
para unos 180 militares y policias involucrados en variadas violaciones de derechos
humanos cometidas bajo la dictadura, buena parte de la oposicién parlamentaria,
junto a grandes franjas de la sociedad uruguaya, han promovido la realizacion
de un referéndum abrogativo de dicha ley. Bl tramite de aprobacion de este referén-
dum, sostenido por una masiva suscripcién popular, estd sufriendo retrasos que
sin duda son alentados por el poder militar, ahora “‘en la sombra’’,

2. Nicaragua. Fl caso de Nicaragua, aunque incluido dentro de este bloque
de paises en transito a la democracia, debe considerarse especialmente no solo porque
dicho transito ha sido posible a consecuencia de una auténtica revolucién —quiza
tnica en la historia latinoamericana— sino también por ser un pais en €l cual la
préctica de la tortura y el asesinato politico eran endémicos bajo la dictadura de
la familia Somoza. Pero, a partir del Estatuto sobre Derechos ¥ Garantias de los
Nicaragiienses {21 Agosto de 1979), sancionado por la Junta de Reconstruccién
Nacional luego de producido el triunfo revolucionado, la mejoria en el campo de
los derechos humanos fue una constante del proceso politico posterior. No obstante
la situacion de guerra y acoso que el pais ha debido sufrir, paso a paso se fue
realizando el proceso constituyente y la conformacién de un Estado de derecho.
La Constitucion politica que entré en vigor en 1987 y el Plan Piloto de Transforma-
cidén Judicial que viene desenvolviéndose en Nicaragua, configuran dos de los ele-
mentos que deben tenerse en cuenta a la hora de juzgar el conjunto de garantias
que la Asamblea Legisiativa y el gobierno de la Repiiblica han venido estableciendo
para proteger los derechos humanos de los nicaragiienses (cfr. BERGALLL, 1986 b).

Como ha quedado establecido por muiltiples verificaciones llevadas a cabo por
diferentes organismos internacionales, y decidido en la sentencia de 27 de junio
de 1986 de la Corte Internacional de Justicia (La Haya), no es el Estado nicaragiiense
responsable de las muertes, agresiones, torturas y ejecuciones sumarias que se han
producido en estos ultimos afios en los territorios ¥ puertos del pais. Mas bien
la responsabilidad corresponde, como se ha demostrado, a las fuerzas llamadas
“‘contrarrevolucionarias’’ y a quienes asisten, impulsan, ayudan, financian y a veces
participan en esas incursiones.

Pese a esta grave situacién, el gobierno de la Repliblica de Nicaragua sigue
propiciando la paz; y sila propaganda de sus enemigos denuncia detenciones, clausu-
ras de periddicos o radiodifusoras, en virtud de los estados de emergencia gue
necesariamente deben dictarse a causa de [a guerra, estos hechos se han solucionado
{cfr. AmnNIsTIA INTERNACIONAL, 1987, 189-192).

3. Argentina. Lo sucedido en Argentina reviste, igualmente, unas connotacio-
nes muy especiales, que merecen asimismo exponerse aisladamente. Producido el
fracaso de la dictadura militar, tanto en el campo econdémico ¢omo en el de Ia

. suerra (Malvinas), se abrid un nuevo curso politico que desembocd en las eleccio-
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nes nacionales del 30 de octubre de 1983. En estas triunfo mayoritariamente -—contra
los prondsticos que entonces se hacian— la opcién que prec_isamente h.abia‘ fenarbola _
do en su campana ¢l lema de los derechos humanos y de la investigacion de sus
inauditas violaciones bajo el régimen militar. i
Los primeros pasos dados por el gobierno democratico encabezado por el presi
dente Alfonsin, respetando en un todo los principios del Estado de_derecho, permities
ron por una parte una amplia investigacion de las denuncias —anteriormente cochi‘.jas_: e
por distintos organismos y misiones internacionales— presentadas a la constituida -
Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP), que concluyé: =
con el informe mundialmente conocido como Nunca Més (1984). Por ofra parte;-:
se iniciaron los procesos contra los 9 miembros de las tres primeras juntas militares i
que gobernaron el pais desde marzo de 1976, los cuales tuvieron una fase acmdex?tad_a.:
en la justicia castrense pero concluyeron en la jurisdiceion civil con la muy cuestiona:.:.
da sentencia de 9 de diciembre de 1985 (cfr. BErGALLI, 1985). Asimismo, y sobre:: .
los datos de aquellas denuncias de familiares y abogados de personas torture!das_ i
0 desaparecidas, se abrieron innumerables procesos penales contra méas de un mlll_a_r; b
de oficiales vy suboficiales de las FF. AA. y de Seguridad. P
Pero, mientras tanto, en otros planos de la accion politica del gobierno democra-: -
tico, como es logico, comenzaron a nacer contradicciones que frenaron_ a 51_1 vez
la estrategia respecto a la determinacién de responsabilidades por las ylolacmnes‘ _
de derechos humanos. De esta manera comenzb un juego de concesiones a las
demandas militares de limitar los juicios, y se ensay6 lo gue me he permitido ca}lifica; _
como el discurso juridico del olvido (v. BERGALLI, 1988). Primero fueron diversas
instrucciones para que el ministerio pablico o fiscales actuasen en los Procesos -
contra militares de una forma que hiciese presumir el principio de obeclliencia debida: o
en los comportamientos enjuiciados; luego fue la ley 23.492, sanclnc.maf.'la por el
Parlamento v conocida como ““punto final”” o de prescripcion privilegiada para .3
los militares acusados, y, por ultimo, la ley 23.521, llamada de “*Obediencia debl-da’-’-
o de presuncién de que el personal militar, policial, penitenciario.y de segundgd.
que intervino en las denominadas operaciones con motivo de reprem()q del terroris- .
mo, habria actuado en estado de coercién bajo subordinacioén ala autonc%ad superior .1
y en cumplimiento de sus drdenes. Estas concesiones —que 1O 50m 50 las~ mas
importantes y graves (cfr. BERGALLI, 1987)}— fueron postenorryente acompanadas_-_: S
por unas decisiones de la cispide judicial (Procuracién de la Nacion y Corte Supren}a i
de Justicia) que permitieron a muchos miembros de las FF. AA., autores ellos mis- . -
mos de gravisimos delitos, en el breve lapso de menos de un afio, quedar exentos’
de responsabilidad criminal. i
Yo no voy a reproducir aqui la masa d¢ argumentos que se hal} descarga}dq R
sobre esta politica de concesiones, efectuadas por el gobierno democratico arger’n_mo- e
al poder militar. Existen innumerables analisis efectuados tanto en ¢l plano politico, ="
como en el juridico y en el ético (aqui, por todos, cfr. Garzon VALPES, _1988; SANCE =
nETTI, 1988). Me limitaré, simplemente, a sefialar que este cam%no evidente en’la oy
estrategia inicialmente ensayada por el gobierno democratico de Alfonsin, o
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en el que ha quedado comprometida la clase politica argentina por haber apoyado
casi en unanimidad la sancidén de las leyes de “‘punto final’’ y obediencia debida,
no solo han condicionado el proceso de iransicion a la democracia sino que, ademas,
rava en el abuso del poder politico. Otorgandole naturaleza de amnistia, por lo
IMenos en sus consecuencias politicas, a las dos leyes citadas, los legisladores habrian
sobrepasado un limite no susceptible de franquear y otorgando a los demés poderes
pablicos facultades extraordinarias podtian haber incurrido en lo que la Constitucién
Nacional sanciona con nulidad insanable y califica como delito de traicién (art.
29 C. N.; v. SANCINETTI, op. cit., 81-90).

4. Mejora en la situacion de los derecho humanos. Pese a lo acaecide en los
paises reunidos en este bloque, en tema de hacer o no hacer justicia por los hechos
delictivos cometidos mediante abuso de poder politico bajo los gobiernos militares
de la década pasada, debe sin embargo resaltarse que, en Uruguay y en Argentina,
{a situacion real de los derechos humanos mejoro sensiblemente. Salvo la prolonga-
cion de las sitvaciones de ciertas personas que fueron encarceladas v/o condenadas
por la justicia militar de excepcidn bajo los gobiernos de fuerza —las cuales se
han ido resolviendo lentamente—, lo cierto es que en ambos paises no se han regisira-
do, o solo en forma extraordinaria, casos de torturas, ‘‘desapariciones’ de personas
¥, por supuesto, no puede hablarse de exilic por motivos politicos o ideoldgicos.

C) Paises de relativo sistema democrético. En el segundo bloque de paises,
de aquellos que han conservado su forma-Estado y sistema democratico de gobierno,
pero que por diversos motivos este es precario, corresponde sefialar, en primer lugar a:

1. México. Cotejandc los dos informes de Amnistia Internacional de 1981
y 1987 se ve que, en los afios transcurridos en la presente década, no cesan en
este pais las denuncias de asesinatos politicos, *‘desapariciones’, torturas, arrestos
arbitrarios de opositores al régimen instaurado y confesiones obtenidas mediante
coacciéon. Esta situaciéon ha sido, por cierto, junto al deterioro general de la vida
social y econdmica, causada principalmente por el peculiar sisterna democratico
vigente en MéXxico, de partido casi Unico. El hecho de que el pueblo mexicano
acabe de votar masivamente contra la continuacion de este sistema, permite suponer
que existird un mayor control democratico, lo que deberia impedir las violaciones
a los derechos humanos u otros delitos que se cometen al amparo de un irrestricto
poder politico de ciertos grupos y personajes.

2. Venezuela. El sistema democritico en Venezuela posee las caracteristicas
formales de pluralismo y representacion politica, habiendo adquirido una estabilidad
dentro de la cual se verifica un relativo respeto por las reglas de juego previstas
en la Constitucion. No obstante, ha venido figurando en los registros de Amnistia
Internacional como un pais en el cual se producen denuncias por abusos cometidos
en perjuicio de militantes politicos (v. Informe 1981, 154). Mas recientemente, la
misma organizacién ha constatado hechos similares, con el agregado de més denun-

cias en que las victimas de violaciones a sus derechos humanos lo fueron en su
trato con la policia (Policia Técnica Judicial) o por las condiciones que reinan
en las carceles venezolanas.
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3. Peri. Bl caso del Per( es particularmente notable. En efectof’aun cuandg
el régimen parlamentario se ha mantenido, ingluso C:on una sustitucién del pa_rtig 3
do en el gobierno como consecuencia de las elecciones hb.r'es de 1985, por otro partido:
politico de evidente sensibilidad popular, la conservacion de la paz interior no h?l-
sido posible y Ia violencia politica ha crecido notablemente. el
Conocidos son los graves problemas que arrastra la somedaq peruana, histérica
y ancestralmente dividida entre blancos, mestizos € indios, at_itorlte}nament‘ff contro-
lada por los primeros, por lo que se ha llegado a afirmar la existencia de un “‘racismo
nacional’’ {(cfr. Peasg, 1977; COTTLER, 1980; FLORES GALINDOC, 1986). Mas, en ],.Q;__-
primeros afios de la presente década, precisamente por este enfrentamlentq racial -
y clasista, en ¢l que destaca el poder de una oligarquia blan_cg ~terrateniente v
especuladora—, surgié un movimiento armado dg elevadle agresividad. Sin embe_u-gq,_ :
puede afirmarse que fueron ciertos hechos ocurridos mas tarde los que ;.)rod_u;erqﬁ_
la radicalizacién de la violencia. Fl grueso de las muertes, tqrturas, quI_lamlentos_,
ejecuciones ilegales, ‘‘desapariciones’, aparicién de cementerios clandestinos (botg-{_ 8
deros de cadaveres) se registra a partir del 29 de. enero de 1983, o
En esta fecha tuvo lugar la matanza de ocho periodistas en la aldea de Uchgrac?-
cay, en Ayacucho, guienes se dirigian a Huaychao para com?robar las versiones
que entences corrian acerca de que las FF. AA. peruanas mstf:nan a los cam.pesm,cz_s_
a defenderse por su propia cuenta de la organizacion armada’ Sendero Lumnqo_sg
La valiente investigacion judicial promovida por el fiscal J esls Betqnc_ourt y dlrlgld_a :
por el juez Ventura Huailes, concluyé en que los as_esm_atos, si bien ;:e‘lr_ece lo’s’ ;
realizaron los habitantes de la aldea, en verdad fueron_mstlgados por los s'lnchls i
(cuerpo especial de contra-insurgencia) y oficiales de ia Infanterlg df: Marina quc...____ _
operaban en Ia zona desde que €l Departamento de Avacucho habxq sido _dec_lgrado_ _
en estado de excepcion. Muchos testimonios ratifican L:—lS comprobz'lcmnes judiciales.:
Empero, mas tarde, la Comisién creada por el presidente lif.elaunfie. Terry y que:
encabezaba el escritor MARIO VARGAs LLOSA, sustento la version oflcx_a.l de que lag
muertes de los periodistas se debié a una confusién de los campesinos. El juez:
Huailas fue suspendido en sus funciones, el caso pasd a manos de la Corte Supren_‘la-.: :
de Justicia y ningln culpable pudo ser identificado. Mlentrgs tanto y desdg: hace
mas de dos afios, la parte civil en ! juicio solicité el procesamlent?’del ex-premdentg_
Belatinde Terry por lo que se calificé como un “crimen de Estado’ (v. La Vangua:-._
dia, 3-v1Ii-1986).
Pero mucho mas graves han sido, sin duda, los luctuosos hechos ocurridos
entre el 18 v ¢l 20 de agosto de 1986 en Jas prisiones de Lurigancho, en las afuera;
de Lima; en el Pabellén Azul de la isla-penal El Frontén,_ a 10 kms. del puerto-de: :_;
£l Callao y en la carcel de mujeres Santa Barbara, también en El Callao. Fueron .
soldados, guardias republicanos y oficiales enmascarados, con}andados por un gene: i
ral del ejército, quienes llevaron a cabo las ejecucione_s de un nimero toc‘i‘awa 1nc.ie_t_¢;’
minado de presos amotinados, en su mayoria pertenecientes a la guerrilla senderista -
y arrasaron deliberadamente el edificio del citado Pabellon Azul luego de lg r?ndx_—- -
cion. Asi lo han afirmado las reiteradas investigaciones llevadas a cabo por d1st1nt0§_: :
periodistas, organizaciones de derechos humanos, catedraticos peruanos encomef]lf‘
dados para ello, todo lo cual quedo confirmado con el Informe de Al de 9 fe:
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brero de 1987, Sin embargo, v pese a la manifestada veluntad del presidente de
la Republica, Alan Garcla, de profundizar el conocimiento de lo sucedido, como
de diversas destituciones de cargos militares, acaban de cumplirse dos afios de este
exterminio sin que todavia se haya identificado a los culpables.

4. Colombia. Es no obstante Colombia el pais latinoamericano en el cual la
violacion de los derechos humanos, sobre todo aquellos relativos a la vida v a
la integridad fisica de las personas, se ha convertido en una trigica constante cotidia-
na. De todos modos, en lo que atafie al tema que aqui se discute y particularmente
al nicleo que he pretendido resaltar con este relato, conviene antes de nada sefialar
que contra toda la informacidn que difunden las agencias internacionales, sobre
la base de datos de la policia colombiana, la mayoria de muertes no deben atribuirse
a los grupos guerrilleros de izquierda, ni tampoco corresponden & militares caidos
en enfrentamientos con los primeros o son el producto de la violencia vinculada
al negocio de la droga. Aunque este Gltimo tipo de asesinato, cometido mediante
el empleo de ‘‘sicarios’’, se ha extendido a toda forma de criminalidad comfin,
son seguramente los irresueltos homicidios de miles de campesinos no violentos
y de activistas en pobiaciones modestas los gue, en niimero, sobrepasan a cualquier
otra clase de muertes.

Come lo ha demostrade el reciente Informe de Al, Colombia: una crisis de
los derechos humanos, “existen convincentes pruebas de que las FF. AA. colombia-
nas han adoptado una politica de terror para intimidar y eliminar a la oposicién,
sin necesidad de valerse de procedimientos legaies {(...). A partir de mediados de
1987, los asesinatos comenzaron a cobrar victimas fuera de la esfera de la oposicidn
izquierdista al gobierno. Hoy incluyen no solo a los que critican a las FF. AA.,
sino también a los que simplemente apoyan activamentg (...). El gobierno ha atribui-
do Ia mayoria de los mas de mil asesinatos politicos ocurridos durante 1987 a
«escuadrones de la muerte»: misteriosos pistoleros a [os que describe como civiles
imposibles de identificar o controfar. Sin embargo, el estudio de cientos de casos
muestra que los asesinatos y desapariciones atribuidos a estos «escuadrones de
la muerte» fueron en realidad perpetrados por personal policial y militar y sus auxilia-
res civiles, bajo la autoridad del alto mando militar (...)".

Todavia mas recientemente, fueron los informes sobre derechos humanos Justicia
v Paz (v. Comisién Intercongregacional de Justicia y Paz, 1988) los que han demostra-
do, con una detallada exposicién estadistica, las caracteristicas sociales y politicas
de la violencia colombiana en los seis primeros meses del corriente afio, De su examen
surge que la extraccidn social de las victimas confirma la idea de que es la clase
social lo que determina la seleccidn de quien es asesinado (PeTRAS, 1988).

En efecto, campesinos ¢ indigenas constituyen el lote mds numeroso de victimas;
luego se ubica el grupo de trabajadores por cuenta propia ¢ modesios empleados
urbanos. El porcentaje de empresarios es minimo. Esto revela que las armas ¢stan
dirigidas hacia quienes soportan las desventajas sociales y no sobre quienes se benefi-
cian de estas. Por otra parte, el predominic de la violencia sobre los campesinos
es un aspecto esencial de la tradicion terrateniente en Colombia, mientras que la
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que ahora se revela sobre los obreros y empieados urbanos demuestra ef crecimientoh. :
de los movimientos sociales en las ciudades y la descarga sobre elios de una mayor
represion. ‘ _ ) B
Es evidente entonces que el rasgo mas significativo de la violencia actual ep
Colombia se relaciona con el elitista sistema politico-econdmico que perdura c}esde
hace afios y con las consiguientes defensas de privilegios de clase. Como he_ dicho, -
la mayoria de las victimas son campesinos y activistas de ?a_ clase trab’a!adora,_ :
vinculados a sindicatos y grupos comunitarios, asi como dirigentes politicos de .
izquierda y personas a ellos allegados. ' » ‘ :
El desafio al sistema electoral de dos grandes partides politicos, consol_ldado‘
histéricamente con la constitucion del Frente Nacionalen 1938 en la repre_sentacu’m deo
muchos privilegios, ha provocado dos importantes consecuencias: la oclusion de la cla-" -
se politica a conceder el protagonismo que se han ganado las fuerzas popplares —Sqlo;- :
quebrada con el ingreso de 1a Union Patriotica en el marco par_lamentan‘o— yla vie-
lenta respuesta que las FF. AA. han dirigido contra los r_novnmentos sociales nacidos- .
del vacio de representacién politica de los intereses proplios a 1a_s qases desa_mparadagf._ .
Este sistema bipartidista —conservador ¥ liberal— permitio que, bajo la presi-
dencia de Turbay Ayala, se dictara e} llamado Fstatuto de Seguridad (decretc_)'i923_
de 1978), con normas penales gque segan se anunciaba eran f‘para la proteccién de
la vida, la honra y bienes de las personas y garantia dela segur_ldac_l de los asoc1ados_”_. L
Pero, al amparo de este Estatuto y de la institucion con-.stltucmnal del estado de’
sitio —tan difundida y empleada en toda América Latina—, se fue entregando
a las fuerzas militares la potestad de administrar justicia pe_naI a los civiles por .
delitos politicos y comunes que directa 0 indirectamente implicaran una.aiterac.mn e
del orden publico (cfr. Reves ECHANDIA, 1987, 253). A}mque declarado %ngonstlitg-_ E
cional este Estatuto por la Corte Suprema de Justicia, la actual admmlstracmq
presidida por Virgilio Barco ha establecido (decreto 180 de 2? enero de 1988) loi-
que se conoce como Estatuto para la Defensa de Ia Democracia, e_I _cual, otra vez -
basado en el estado de sitio (vigente seghin decreto 1038 de 1984), leg.mma y extiende i
ahora la intervencion de las FF. AA. en la investigacion de un conjunto de hechos -
entre los que se mezclan los vinculados al terrorismo politho, con los relatlvos;:
a otras actividades criminales gque se conectan con €sa motivacion.
Cabe destacar que en el ejercicio de estas atribuciones otorgada_s por el poder 1
politico civil colombiano a las FF. AA., ni siquiera son Elesconomdos por estas .
mismas los delitos o excesos cometidos por sus propios }ntegrantes. En efgecto, :
por e]., el propio Departamento Administrativo de S.egurldad (DAS), organismo ° .-
de informacién dependiente de las TF. AA,, ha recontocido en un documento salido s
a la luz publica pero que fue distribuido a todos los elevadps cargos del Estad’? e
(v. Semana, 3-v-1988) que las matanzas de campesinos en las fincas ““La Hondura_ L
y “La Negra”, cerca de Currulao en Uraba, en la {nad(ugada del 4 de marzo
de 1988, que conmovieron a la opinion mundial, habrian sido Hevadas z_i‘cabo por -
miembros del ejército (Batallén Voltigeros) que operaba en la zona utilizando lg R
colaboracién de guerrilleros, desertores del EPL. ) _ e
Si bien este relato ha pretendido concentrarse en aquellas v101ac19:_165 de dere-
chos humanos que se cometen al amparo o con abuso del poder politico, cu;mdo i
se habla de Colombia es inevitable aludir a lo que envuelve a toda la sociedad -
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colombiana como una funda impenetrable, de la cual solo se observa su lado visible.
1.a violencia y la cultura particular que ella ha desarrollado es un fenémeno que
ha cubierto distintas etapas de la historia colombiana. Actualmente no solo ha
penetrado hasta los niveles de las relaciones econdmicas o familiares o de la comuni-
caciom social, sino que se desencadena sobre grupos y minorias étnicas (IV. Tribunal
Russell, Rotterdam, 1980). En este cuadro, es materialmente imposible hablar de
sociedad democratica, como lo acaba de demostrar el mas interesante estudio que
sobre el tema se ha hecho en medios académicos (cfr. Comisién de Estudios sobre
Ia Violencia, 1987).

Pero este breve andlisis sobre la ausencia de control civil respecto del poder
militar en Colombia, en relacion particular con violaciones de derechos humanos
cometidas por las propias FF. AA., no pued¢ terminar sin hacer una minima mencién
a lo que yo considero la mas grave de esas violaciones y seguramente la mas ostensible
utilizacién del poder politico abusivamente, con fines instrumentales. Aludo aqui
al asalto del Palacio de Justicia en Bogota, ios dias 6 y 7 de noviembre de 1985,
llevado a cabo por fuerzas militares con motivo de que el edificio habia sido tomado
por un grupo armado del M-19, reteniendo a casi todos los integrantes de la Corte
Suprema de Justicia y a ofros magistrados alli reunidos. La violenta intervencion
militar ¥ el irracional comportamiento del poder ejecutivo colombiano, entonces
encabezado por Belisario Betancur, que desoyé hasta los angustiosos llamados del
presidente de la Corte secuestrada para que se detuviera la furia del ataque militar,
condujo a la inmolacién de doce magistrados y de un nimero nunca precisado
de ciudadanos que se encontraban en el-interior del Palacio. El recuerdo de este
verdadero uso descontrolado del poder militar me permite rendir —una vez mas—
un emocionado homenaje a aquellos colombianos barbaramente asesinados y, en
particular, en esta sede y ocasién, a dos de ellos, quienes dieron lo mejor a la
cultura de su pais y especialmente a la criminologia latinoamericana: ALFoNso RE-
YES ECHANDIA ¥ EMIRO SANDOVAL HUERTAS.

4. CONCLUSION: CONTENIDOS DE LA DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS

El cuadro que he pretendido presentar sobre las violaciones de derechos huma-
nos cometidas durante regimenes de gobierno no constitucionales ¢ de facto, en
la década de los afios 70” en Latinoamérica y no esclarecidas cuando se han iniciado
procesos de transicion a la democracia, o de las verificadas va en los afios 80”
en paises que conservan un régimen parlamentario representativo, obliga a hacer
una reflexion sobre la democracia como sistema de gobierno y sus aportes en Ameéri-
ca latina para limitar los delitos de aquel tipo.

En un repaso muy ligero sobre las ideas que la ciencia v la filosofia politicas
latinoamericanas habian desarrollado sobre el concepto de democracia, puede decir-
se que ellas aparecieron prioritariamente vinculadas a la categoria de la democracia
representativa, propia de un Estado burgués, antes que a cualquiera de las formas
directas. Pero, asimismo, y salvo muy contados casos, tampoco se ha producido
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en América Latina, bajo las formas representantivas de ejercicio del poder politico,

un transito de la democracia politica —o sea de la esfera en la cual el individug™

es tomado en consideracion como ciudadano, es decir participando en las delibera-

ciones de un cuerpo colectivo— a la democracia social en la que el i'ndividuo*-e's.
considerado en la multiplicidad de sus status sociales_ —0 sea, p’or‘ ¢€j., de padre .-
¢ hijo, de empresario y trabajador, de docente y estudiante, de médico y enfermoy: -

etc.— es decir, de participacion en cuerpos distintos de aquellos politicos (cfr. Bor-
BIO, 1985, 69).

En un subcontinente donde casi la integridad de los paises que lo componen:.
estd considerada como subdesarrollada y los indices de carercias o pc’)br::‘za son .
verdaderamente inauditos, el reclamo por dar un contenido socioecondmico a la::
demeocracia ha sido una constante que, sin embargo, ha corrido el nesg_,o'de (.:aer_‘. :
en expresiones autoritarias. Pero la experiencia conjunta: de proyectos .ohsg’arqulc_:q-"_ :
militares ha venido produciendo una *‘revolucién de la 1.dea dempcrétlca (v. Fp_..‘___ :
LETTO, 1982, 120), la que hoy se presenta como necesariamente integrada por de-

mocracia politica o formal y democracia real o social, en dos caras de una misma

moneda. No obstante, ¢l cumplimiento de presupuestos socioecondmicos, dando:-:

una satisfaccion a demandas de justicia social no garantiza en si mismo la existenciq
de la democracia (PorRTANTIERO, 1982, 20; Groisman, 1983, 48). No puede co]mars_e.
el hambre y dar techo a los desposeidos si al mismo tiempo no se otorga €l reconoci-

miento de los derechos politicos a todos los ciudadanos. Pero tampoco nada de -

esto puede concederse a despecho del derecho a la vida v a la integridad fisica:

de quienes no estén de acuerdo con el sistema politico. Es de esta manera como- -
los derechos humanos se asocian y se integran asi al nuevo concepto de democracia

para América Latina.

Pero, en todo caso, lo que resulta fundamentalmente decisivo para que la

democracia se concrete como la mejor forma de ejercicio del gobierno en América

Latina (y en cualquier lugar) es el aspecto que atafie a los contenidos é£1c9§ de: _
la misma, aunque a veces estos se diluyan en el ejercl:icm Foncreto del poder politico.
Las promesas que se incumplen de esclarecer las v1oi§c-10nes de derechos humanos
cometidas bajo dictaduras y delimitar las responsabilidades de sus autores, o el

admitir que fuerzas militares incontroladas actien durante gobiernos democraticos,

atropellando esos derechos humanos, corrompe el propio concepto de democracia g §
y condiciona la forma de gobierno que la invoque (cfr. Nun, 1987, 49; Garzon B

VALDES op. cit.). ol
Ciertamente, no puede desconocerse la importancia que fiene la presencia de

un cuerpo ““separado’’ del Estado cuando como tal sus integrantes_ se constitu).ren"
en un factor real de poder. Las FF. AA., en muchos paises latinoamericanos, reflejan

esa imagen y son por tanto auspiciables todos los esfuerzos que se puedan hace;;
para incorporarlas a la sociedad democratica. No obstante, esta idea no es compati-

ble con los dobleces y las congesiones que una clase politica puefifi hacer para - :
obtener un entendimiento sobre crimenes por ellas cometidos y asf facilitar su predo.ﬁ' R |

minio, antes que su incorporacion pareja a otras fuerzas sociales.
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Pues bien, de todos estos aspectos pienso que debe ocuparse la reflexién crimi-
noldgica que hoy en América Latina pretende analizar todos los fenémenos que
conforman la cuestién criminal. Los derechos humanos, como intereses prioritarios
a proteger mediante formas de control social y control juridico-penal, en Estados
de dereche donde el ¢jercicio del poder politico impida la violacién de aquellos
por parte de quienes pretenden todavia abusar de un poder politico ilimitado, consti-
tuye indudablemente un aspecto central de la democracia. Estos han de ser los
ejes en torno a los cuales debe seguir reflexionando el pensamiento que en Latinoa-
mérica se orienta hacia la construccidén de una teoria critica del control social y
de una sociologia del control penal.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA *

(Sala de Casacién Penal)

Aplicacién del articulo 374 del Cédigo

Penal

En los delitos contra el patrimonio econdmico, para efectos de
la aplicacion del art. 374 del C. P., es indispensable que el agente
efectiie la restitucidn natural cuando ello sea posible; si 1o se pudiere
realizar sin que le fuere imputable al procesado, debe acudirse a la
restituciom por equivalencia que se concreta en el pago de una suma
de dinero para obtener la compensacion del valor del objeto. De todas
maneras se requiere, ademas, la indemnizacién de los perjuicios mora-

les v materiales causados.

La Corte niega la aplicacién de la norma en un evento en el
cual el perito dictaminé la ausencia de perjuicios materiales, tasando
solo los morales los cuales fueron pagados.

Comentario: Dr, HERNANDO LEON LONDORNO BERRIO

Magistrado ponente: Dr. GUILLERMO DUQUE Ruiz

Se decide el recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia de 7 de
diciembrede 1987, mediante la cual el
Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin condend a los procesados
FAT.C v D.A.G.G., al primero a la
pena de 50 meses de prision por los
delitos de hurto ¥ porte ilegal de armas,
v al segundo a la pena de 40 meses
de prisién por el delito de hurto, impo-
niéndoles la pena accesoria de interdic-
cion en el ejercicio de derechos y
funciones publicas y negandoles la con-
dena de ejecucion condicional.

Noviembre 21 de 1988

ANTECEDENTES:

Los hechos materia def proceso los
resume asi la Procuraduria Tercera De-
legada en lo Penal:

Eldia 18 de agosto de 1987, cuando
el sefior A.M.A.M. procedia a sacar
del parqueadero ubicado en la carrera
49, en cercanias de la iglesia Asuncién
en Medellin, la camioneta Podge de
placa niim. OM-5911, fue intercepta-
do por varios individuos, gquienes ba-
jo amenazas con armas de fuego lo
despojaron del vehiculo.

* Radicacibn nim. 2643. Aprobado segiin acta nitm. 67/88.
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Minutos més tarde fueron capturados D.
A. G. G.yF. A. T. C. cuando trataban de
huir luego de ser sorprendidos dentro del ve-
hiculo objeto material del ilicito, en lugar cer-
cano a aquel en que tuvieron ocurrencia los
hechos, no sin antes, el segundo de los nom-
brados, tratar de oponer resistencia a su apre-
hension, accionando un revdlver que meses
antes habia sido hurtado en asalto perpetrado
al Ley de Envigado, el primero de julic de
19857,

El juzgado Veintidés de Instruccion Crimi-
nal radicado en Medellin, adelant6 la investi-
gacién por el procedimiento abreviado te-
niendo ¢n cuenta el estado de flagrancia y
la confesién de los procesados, y mediante
auto de 28 de agosto de 1987, dispuso la de-
tencién preventiva de T. C. y de G. G. por
hurto calificado y porte ilegal de armas, soli-
citando a la vez al juez penal del circuito
la citacion a audiencia piblica (fls. 32 y ss.).
Elsumario correspondi6 al Juzgado Doce Pe-
nal del Circuito de Medellin, que avocd su
conocimiento, y mediante auto de 18 de sep-
tiembre de dicho afio cit6 a audiencia publica
(fl. 65}, Ia cual se celebrd el 5 de octubre,
dictandose sentencia el 13 subsiguiente, por
medio de la cual se condené a T. C. ala
pena principal de 24 meses y 10 dias de pri-
si6n, por los delitos de hurto calificadc y agra-
vado (arts. 349, 350 y 351 C. P.) en concurso
con el delito de porte ilegal de armas, previsto
en el art. 1° del decreto 3664 de 1986, y conde-
né a G. G. a la pena principal de 20 meses
y 18 dias por el citado delito de hurto. Para
la dosificacién de la pena el juzgado tuvo en
cuenta la rebaja por “‘indemnizacién’ con-
templada en el art. 374 del Cdédigo Penal.
Este fallo fue apelado por los defensores de
los procesados, y el tribunal, en la sentencia
que se ataca en casacién, la modificé para
imponer a T, C, una pena de 50 meses de
prision, y a G. G., una de 40 meses de prisién.
Este incremento lo fundamentd en que el Juz-
gado Doce Penal del Circuito aplico errbnea-

mente el citado art. 374, pues no existio
“‘restitucién’’ sino ‘‘decomiso’’ del vehiculo

objeto del hurto. A cambio, reconocié la cir-
cunstancia de atenuacién punitiva previstaen
el numeral 7° del art. 64 ibidem.

LA DEMANDA:

De conformidad con el numeral primero, .
cuerpo primero, del art. 226 del Cédigo de "
Procedimiento Penal, se acusa la sentencia: -
de violar directamente la ley, por aplicacion -

indebida del numeral 7¢ del art. 64 del C6-

digo Penal, que llevo a no aplicar el art. 374

ibidem.

Afirma el actor que como la autoridad mis-
ma fue la que aprehendié el vehiculo objeto
del hurto v lo “‘restituyd’’, los procesados -

estaban en imposibilidad de restituirlo, moti-

vo por el cual se limitaron a indemnizar los:-

dafios de acuerdo al avalGo de los mismos

que hizo el perito. ‘‘Por ende —sefiala— la-
finica forma de demostrar la voluntad de men-".
guar el perjuicio causado al bien juridico, con-
sistia en indemnizar todos los dafios ¥ per- .
juicios, como efectivamente lo hicieron. No-=¢
¢s que no haya existido 4nimo restitutivo sino.
que se encontraban en imposibilidad de res-

tituir™. -

Solicita, pues, que s¢ case parcialmente el:
fallo v se dicte ef que debe sustituirlo, hacien- -
do la rebaja correspondiente, y otorgando;
en consecuencia, la condena de ejecucion con-.

dicional.

EL MINISTERIO PUBLICO:

“Lo cierte para la Procuraduria, es que si

se indemniza no habiendo restituido, sea lo pri--

mero por la oportuna accién de la autoridad,
por la actividad de un tercero ajeno al deli-
to, por la misma circunstancia de no haberse

consumado la infraccién, desde que la indemni--

zacién sea tal, procede Ja atenuante’’. Empero,
acota el sefior Procurador Tercero, en este caso

la indemnizacion que se pretende no puede con-.
siderarse como “plena o completa™, ya que-
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‘‘no basta con la consignacidén de sumas irri-
tas y absurdas como las que, a propésito del
impacto emocional, del afio moral subjetivo,
resolvié proponer el perito en este proceso,
sin motivacion seria ni atendible, y con abso-
luta falta de control en las instancias respecto
de una fijacién de perjuicios en que el primer
convocado a realizarla es el propio juez, pero
siguiendo al pie de 1a letra los criterios expre-
samente consagrados en el articulo 107 del
C. P,

Al no haber ‘““indemnizacidn efectiva’, la
Sala no debe casar la sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Ya se dijo que el fallador de la primera
instancia habia reconocido en favor de los
dos procesados la diminuente de pena previs-
ta en el art. 374 del Codigo Penal, pero el
Tribunal Superior, al desatar el recurso de
apelacién interpuesto contra el aludido fallo,
considerd que la citada atenuante no podia
otorgarse, con base en la siguiente argumen-
tacién:

‘... resulta inaplicabie en este caso e ar-
ticulo 374 del Cédigo Penal, por cuanto si
bien aparece un recibo de consignacién (fl.
73) concordante con la tasacion hecha a folios
72, la verdad es que ello apenas alcanza a
constituir una de las causales previstas en el
articulo 64 ibidem, especificamente la del nu-
meral 7°, Porgue no s cumplieron los requi-
sitos basicos del articulo 374 vya citado. En
efecto, la restitucién de la cosa o su valor,
y la indemnizacién de los perjuicios son dos
actos aislados, individuales, fundamentalmen-
te precedidos de la voluntariedad para devolver
y resarcir, y generalmente como consecuen-
cia del arrepentimiento mas no del impulso
de mejorar una situacién donde ni siquiera
entra en consideracién la lesibn material o
moral inferida. .

’No se puede argumentar que al haber exis-
tido el decomiso del bien, se produce una res-
titucién. No era ese el pensamiento del le-
gistador ni es el espiritu de la norma ...”’,

El censor, por su parte, no sostiene que
los procesados hubieran restituido el objeto
material del delito. Lo que afirma es que,
ante la imposibilidad de hacerlo, bastdbales
con indemnizar los perjuicios causados al ofen-
dido para hacerse acreedores a la rebaja de
pena prevista en el art. 374 del Codigo Penal:
“El presupuesto de toda norma juridica
—afirma el recurrente— es que sus destinata-
rios se encuentren en capacidad de hecho y
de derecho para cumplirla. Pugnaria contra
la equidad y la 16gica la exigencia de conduc-
tas de imposible cumplimiento por el agente.
Si el presupuesto de la norma es restitucion
mas indemnizacién, cuando el cumplimiento
del primero es imposible, ha de bastar el se-
gundo para la aplicacién de ia atenuante ...”’,

Este, pues, el punto que debe resolver la
Sala: si la restitucién del objeto material del
delito no puede efectuarse, porque este ya
fue recuperado y entregado a su duefic no
mucho tiempo después de consumarse el he-
cho, o porque el ilicito se quedd en el grado
de tentativa, ;serd suficiente la indemniza-
cién de los perjuicios causados a la victima,
para que el responsable del reato se haga me-
recedor a la diminuente de pena consagrada
en ¢l art. 374 del Cédigo Penal? Indudable-
mente que si.

La indemnizacién de los dafios materiales
vy morales que se causen con el hecho punible
es una obligacién solidaria de todos los res-
ponsables del mismo (instigadores, autores y
codmplices), y aunque el ofendido puede soli-
citarla por fuera del proceso penal o dentro
de este, constituyéndose parte civil, el legisla-
dor le ha impuesto al juez el deber oficioso
de averiguar el monto dk tales perjuicios, ga-
rantizar su pago y condenar a ios penalmente
responsables a su cancelacidn.

No obstante {o anterior, la ley, a manera
de estimulo, recompensa a! responsable de
cualquier delito que voluntariamente resarce
el dafio causado, aunque la indemnizacién
no sea total, consagrando este hecho como
circunstancia de atenuaci6én punitiva (art. 64-7
del C. P).
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Pero en relacion a los delitos contra el pa-
trimonio econdmico, dada la naturaleza de
fos bienes que con ellos se vulneran la cual
permite una casi completa reparacion del da-
fio particular causado, el legislador tradicio-
nalmente ha sido mucho m4s generoso con
quien de manera voluntaria indemniza tal
dafio.

El art. 429 del Cod1go Penal de 1936 autori-
zaba rebajar la pena de una sexta parte a la
mitad, si antes de pronunciarse la sentencia
de primera instancia el responsable restituia
¢l objeto que fue materia de la infraccién o
indemnizaba a la persona ofendida de los per-
juicios causados. Si restituia el bien no tenia
la obligacion de indemmnizar los perjuicios pa-
ra ser merecedor de la rebaja de pena, y esto
podria resultar injusto porque implicaba una
reparacion parcial del dafio, pudiendo ade-
mas ser este’ de mayor entidad en virtud del
Iucro cesante que del dafio emergente, y esto
sin tener en cuenta el rubro de los perjuicios
morales.

Tal vez con base en la anterior considera-
cion, el Codigo Penal de 1980 para otorgar
una muy generosa rebaja de pena en los deli-
tos contra el patrimonio econdmico, exigié
gue la reparacién fuera total: que no sola-
mente se restituyera el objeto materia del deli-
to o su valor, sino que también se indemnizara
al ofendido o perjudicado de todos los dafios
causados:

“‘Reparacion. El juez podra disminuir las
penas sefialadas en los capitulos anteriores
de la mitad a las tres cuartas partes, si an-
tes de dictarse sentencia en primera instancia,
¢l responsable restituyere el objeto materia
del delito o su valor, e indemnizare los perjui-
cios ocasionados al ofendido o perjudicado.

' Para los efectos del inciso anterior, se ten-
dran en cuenta los criterios fijados en el libro
primero, titulo I1v, capitulo segundo de este
Codigo™’

Significa lo anterior, que cuando la llama-
da restitucién “‘natural’® es posible, es esta
la que debe hacerse, devolviéndole a la victi-
ma el mismo bien objeto material del delito.
Mas cuando ella no resulta posible, por haber
desaparecido o haberse destruido el objeto
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material, 0 no estar el responsable en condi-,
ciones de recuperarlo, entonces debe acudirse
a la denominada restitucidn por “equivalen-
cia’’, que se concreta en el pago de una suma’
de dinero para obtener 1a compensacién del
valor del obijeto. :
Pero a mas de esta restitucion natural o
por equivalencia, que era suficiente, como ya
se anot6 dentro de las previsiones del Cédigs
Penal de 1936, para obtener la rebaja de pena:
el actual estatuto exige que también se indem-
nicen todos los perjuicios causados a la victi-
ma. No basta, pues, la restitucion (natural
o por equivalencia): hay que pagar, ademas, .
todos los perjuicios causados con el clehto
a pesar de esta.
Mas cuando la develucion no es proceden-
te, bien perque como en las tentativas, el la:
drén no logro apoderarse de la cosa, o cuandg:
aun habiéndolo logrado, esta es recuperada :
poco después por la propia victima, o por
las autoridades o terceros que se la regresa
no puede exigirsele al responsable, por imp
sible, la restitucion “‘natural”, ni por injusta:
(implicarfa un enriquecimiento sin causa por:
parte del perjudicado) la restitucion ““por equi-
valencia’’. En estos casos, €l responsable e
hace acreedor a la diminuente punitiva, con
el solo hecho de indemnizar los perjuicios de
orden material y moral causados con su 111c1ta :
conducta. :
Pero es necesario aclarar que la impo’sibi
dad de que se trata no puede haber sido cred-
da por el responsable, porque entonces ya
no puede afirmarse que es el legislador qulen
impone condiciones imposibles, sino que-es:;
¢l mismo quien asi las convierte, al pretextar
cumplirlas cuando ya no esta en p051bllld" :
de hacerlo, o
Cuando la recuperacion de objeto material
del delito ha ocurrido después de pasado-un
tiempo razonable durante el cual pudo ser
restituido (en forma natural o por equivale
cia), ¥ no se hizo, tal actitud del responsab_
demuestra por si sola que este nunca tuvo
voluntad de hacerlo, y por tanto no seria jus-
Lo premiar su oportunismo, cuando solg dé
pués de recuperado el bien ofrece indemnizar
y aduce la imposibilidad de restitucién, imp

JURISPRUDENCIA

sibilidad ereada por él mismo, porque habien-
do tenido la oportunidad de restituirlo y de
indemnizar a la victima, solo decide hacerlo
cuando ya la restitucion se ha cumplido con-
tra su voluntad. Esto no es mas que un opor-
tunismo que la ley ni fomenta ni premia.

Este, desde luego, no es el caso sub judice.
Los procesados acd nunca tuvieron la posibi-
lidad de restituir el bien, por la rapida accién
de las autoridades que los interceptarcn v re-
cuperaron el vehiculo a pocas cuadras del lu-
gar del apoderamiento, y cuando todavia huian
en €l tratando de llevarlo a un lugar seguro.

Una interpretacién distinta de ia anterior,
como e¢s la del Tribunal Superior, conduce
a admitir que el legislador pueda imponer obli-
gaciones no solo injustas si no de imposible
cumplimiento, y que la norma excluye de sus
beneficios, grados menos perfectos del delito
y por tanto de menor gravedad, como lo son
las tentativas.

Débese examinar, por tltimo, para decidir
si el cargo prospera, si los procesados ante
la imposibilidad de restituir, cancelaron al me-
nos la totalidad de los perjuicios causados
con su delincuencia, como lo sostiene el re-
currente.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 364
del Codigo de Procedimiento Penal, “en los
hechos punibles contra el patrimonio econé-
mico, la cuantia y el monto de la indemniza-
cién, serd la que fije el perjudicado bajo la
gravedad del juramento, siempre y cuando
no sea impugnada durante la etapa de la in-
vestigacion por cualquiera de los sujetos pro-
cesales, casoc en el cual el juez decretara la
prugba pericial para establecerla® (subrayas
de la Sala). Pero este procedimiento, que es
el sefialado por la ley para determinar la cuan-
tiz y el monto de la indemnizacién, no se
cumplié en el caso sub examine. Al ofendido
no se le llamé para que bajo juramento apre-
ciara el monto de los perjuicios por él sufridos
a ¢onsecuencia del delito de que fue victima.
El juez de primera instancia se limit6 a desig-
nar un perito, que solo es procedente cuando
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se impugna la tasacién que bajo juramento
hace el ofendido, y este experto rindio un dic-
tamen que desconocid la verdad procesal, to-
da vez que sostuvo que ‘‘no se cansaron
perjuicios materiales’ (fls. 72), cuando en rea-
lidad si existieron.

El sefior A. M. A. M. es conductor de ofi-
cio ¥ su principal y @nico medio de trabajo
es la camioneta hurtada (fls. 1; 13 vto; 14
y 14 vto), la cual estuvo retenida como conse-
cuencia directa del atentado patrimonial, des-
de las primeras horas de ia madiana del 18 de
agosto de 1987 (fls. 2) hasta ¢l 24 subsiguiente
(fis. 23}, cuando se produjo su entrega. Obvio
es que durante todo ese tiempo el ofendido
no pudo desempefiar sus actividades labora-
les habituales, porque para ello requeria su
automotor.

Como los procesados no cancelaren el va-
lor de ese lucro cesante, cuyo monto, al igual
que el proveniente por otros conceptos, tam-
poco se tasd de la manera prevista por la ley,
es obvio que en relacion con ellos no se retinen
a cabalidad las exigencias previstas en el ar-
ticulo 374 del Cédigo Penal, cuya apllcacmn
invoca al censor.

En consecuencia, el cargo no prospera.

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-
ma, Sala de Casacién Penal, oido el concepto
del Procurador Tercero Delegado, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica

¥ por autoridad de la ley,

RESUELVE:

NO CASBAR la sentencia impugnada.

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribu-
nal de origen. Camplase.

Guillermo Dugue Ruiz—Jorge Carrefio
Luengas—Guillerme Ddvila Mufioz—Jaime
Giraldo Angel, con aclaracién de voro—
Gustavo GOmez Veldsquez, aclaracion de
voto—Rodolfe Mantilla Jicome—Lisandro
Martinez Zifiga—Edgar Saavedra Rojas.

" Gustavo Morales Marin, Secretario.
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ACLARACION DE VOTO

Con todo respeto nos permitimos disentir
de la decisién mayoritaria ne solo por cuanto
consideramos que ¢lla no consulta la funcién
politica de la norma, sino también porque
en nuestra opinidn va a tener consecuencias
negativas para la justicia, pues implicara que
la accidn eficaz del Estado y de la comunidad
frustrando la consumacion de los delitos o
logrando la recuperacién rapida de los obje-
tos materia de los mismos, redundara paradé-
jicamente en beneficios significativos para los
delincuentes.

Por otra parte, ella no se ajusta al texto
mismo de la norma. En efecto, el art. 374
del Cédigo Penal concede una rebaja de la
pena de Ia mitad a las tres cuartas partes si
““el responsable restituyere el objeto materia
del delito 0 su valor e indemnizare los perjui-
cios ocasionados al ofendido o perjudicado’.
Aun partiendo de la simple interpretacidn li-
teral de este articulo, se llega a la conclusion
de que para que el beneficio se pueda dar,
se requieren dos elementos: la restitucion del
bien y el pago de perjuicios, y que ello se
haga por el responsable de la infraccién en
forma voluntaria..

En cuanto al primer elemento, no hay nin-
guna duda de que la legislacion actual modifi-
co el régimen juridico anterior, en el que solo
se exigia la restitucién del bien o la indemni-
zacion de perjuicios, utilizando en la redac-
cion de la norma la conjuncién disyuntiva
““0”*, que ahora sustituyd el nuevo Cddigo
por ia copulativa *‘e’’.

No compartimos la tesis de la providencia
de que la restitucidn del bien no es indispensa-
ble para conceder el beneficio cuando ella no
es posible, como ocurre en los casos de las
tentativas o cuando se logra la rapida recupe-
racién de aquel, arguyendo para el efecto que
la ley no puede hacer exigencias imposibles
de cumplir. Esta planteamiento solo tiene in-
validez cuando la ley impone obligaciones,
pero no cuando confiere beneficios, alos cua-
les 5010 se tendrd derecho cuando se cumplan
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todos los supuestos sefialados para su conce~
sién. No se afirmaria, por ejemplo, que e}
recluso que no ha trabajado o estudiado por-
que el establecimiento carcelario no tiene po: .
sibilidades de permitirle la realizacion de estas =
labores, tiene de todas maneras derecho a que
se rebaje la pena en la proporcidn sefialada -
por la ley; o que en el peculado por destina--
cidn indebida se debe conceder la rebaja de-
la pena cuando ya se ha hecho la inversién ™
de los dineros, pues seria imposible aplicarlo§
a su destinacion inicial. Por eso es la misma -
ley la que sefiala las condiciones especiales
en que se exonera del cumplimiento de los
requisitos para disfrutar de un beneficio por::
ella establecido, como ocurre en el pago de-
los perjuicios para tener derecho a la conde#ia -
de ejecucion condicional. Alin mas, en el cas'cj
concreto de la tentativa lo que parece colegir::
se de la ley es que excluye la diminuente pre
vista por la norma comentada, pues en ella;
ya se prevé una reduccién de la pena por no
haberse consumado el ilicito, es decit; por
no haberse producido el apoderamiento del-
bien. ;

En segundo lugar, la restitucién debe sel
hecha voluntariamente por el responsable del
ilicito, como lo dice la norma al disponer'que
el beneficio se concede si “‘el responsable res:
tituyere’’. No puede beneficiar a un delin
cuente, por ejemplo, la recuperacion quése:
obtenga por accidn de las autoridades, la vic
tima o terceros ajenos al delito.

Esta interpretaciéon es la que corresponde’
mé4s adeciadamente a la funcion politica del:
beneficio, pues lo que pretende con él no'e
solo propiciar el resarcimiento de la victima
sino sobre todo estimular el arrepentimiento.
del infractor ¥ la busqueda personal de sil.;
reintegro a la vida social, finalidad que impli
citamente también reconoce la providencia de::
la cual nos separamos, al quitarle toda eficas’
cia a la restituciéon que se hace en forma tars:
dia, pues no refleja esa voluntad de arrepen:
timiento.

JURISPRUDENCIA

Por otra parte queremos destacar el peligro
que para la vida institucional del pais puede
implicar esta interpretacién, que va a determi-
nar que siempre que los delitos contra el patri-
monio econdmico se queden en el plano de la
tentativa, 0 que se produzca una recuperacion
rapida de los objetos materia de los mismos

por accion eficaz de la autoridades o de iz co-
munidad, debera casi autométicamente aplicar-
s¢ esta norma, pues los perjuicios que se causan
€n estas condiciones suelen ser insignificantes,

Jaime Giraldo Angel—Gustavo Gémez Ve-
lsquez.

FR K

COMENTARIO

Son varios los aspectos a los gue se hace alusion en ¢sta providencia, motivo
por ¢l cual creemos conveniente referirnos por separado a cada uno de ellos, en
procura de una mayor claridad. :

I. Estamos plenamente de acuerdo con la providencia en lo atinente a la afirma-
cion de que en los casos en los cuales al reo le es imposible la restitucidn del objeto
material del delito (por haber sido recuperado por la victima, por las autoridades
0 por terceros; por destruccidn o por no ser posible su recuperacion; y en los eventos
de tentativa), bastara para la aplicacién de la diminuente punitiva consagrada en
el art. 374 del C. P., que este indemnice los perjuicios materiales y morales causados
con el hecho punible (restitucién “‘por equivalencia’™). Esta interpretacién de la
norma en me_nci(')n, que tiene un consistente apoyo doctrinario y jurisprudencial!,
es la que mejor consulta los criterios teleoldgicos que subyacen en ella ¥ la mas
consecuente con el principio de equidad que debe inspirar toda labor interpretativa
que apunte a garantizar la vigencia de la justicia material.

II. Discrepamos, eso si, de la aseveracion de que para la procedencia de la
rebaja de la pena prescrita en el art. 374 del C. P., la restitucion y/o indemnizacién
de los perjuicios debe ser un acto voluntario del que se infiera indubitablemente
el ““arrepentimiento” del procesado. Y nuestra oposicion se fundamenta en lo siguiente:

A. El art. 374 del C. P. por ninguna parte menciona el “‘arrepentimiento®’
come elemento subjetivo especial de cuya existencia dependa la aplicacion de la
diminuente punitiva prescrita en el mismo. Y si eso es asi al vincular el “‘arrepenti-
miento” come exigencia adicional, no obstante no considerarlo la ley, con elio

! Jose LIBRADO VASQUEZ, “‘La restitucion del objeto como causal de atenuacién en los delitos
contra el patrimonio econémico’, én Nuevo Foro Penal, nim. 13, Bogota, Edit. Temis, 1982 pags
535_a~ 538; Corte Suprema de Justicia. Magistrade ponente: LUIS ENRIQUE ALDANA Roz;): “P;lgo dé
perjuicios ocasionados por e hecho punible v la libertad provisional en los delitos contra el patrimonio
econbémico™, Comentario de NODIER AGUDELO BETANCUR, en Nuevo Foro Penal, ntin. 22, Bogota
Edit. Temis, 1983, pags. 789 a 793; Tribunal Superior de Medellin. Magistrado ponente: FERNAND(;
Gomez GOMEzZ: “‘Interpretacion telecldgica del articalo 374 Caodigo Penal. La reparacion en los delitos
contra el patrimonio econdmico®”, Comentario de FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, en Nuevo Fore
Fenal, nom. 17, Bogotd, Edit. Temis, 1983, pags. 109 a 117, :
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se viola el principio de legalidad o de reserva, norma rectora de la ley penal colombia-
na. La extendida existencia en nuestro pais del punto de vista impugnado, es conse-
cuencia de la deformacién ideoldgica que el derecho penal de autor (peligrosismo)
ha entronizado en el pensamiento juridico colombiano. '

B. Si fuere necesario el “‘arrepentimiento™ en todos los eventos en que se
restituya el objeto material y/o se indemnicen los perjuicios, consecuentemente
tendriamos que concluir que esta conducta es una confesion de autoria v de responsa-
bilidad, si el reo se hace acreedor a lo prescrito en la norma.

Perfectamente se pueden presentar casos en los cuales el procesado alegue no
ser el autor, v asi lo reivindique durante todo €l proceso, y no obstante ello, con -
el fin —implicito o explicito— de obtener la libertad provisional (C. de P: P.,
art, 439, num. 7), o una rebaja de la pena en el evento de una condena, resfituye
el objeto material o su valor y/o indemniza los perjuicios. Obviamente aqui no .
hay ‘“‘arrepentimicnto’’, y serfa arbitrario e injusto que por tal motivo no se le "
concediese la rebaja de pena prescrita en la norma aludida. Este planteamiento -
vale también cuando ef procesado alega la concurrencia de una circunstancia confi-
guradora de una causal de justificacién o de inculpabilidad, eventos en lo_s qué -
tampoco serd posible pregonar que la restitucion y/o indemnizacion constituyen
testimonio de ““arrepentimiento’’. Con ¢l criterio contrario al sostenido aqui, no
seria extrafto que se llegase al exabrupto de exigir que para conceder la .r?b'aja'_
de la pena, previamente tenga que darse la confesion simple de responsab}hﬂad: .
Y en estricta l6gica a no otra conclusion tiene que llegarse con esta posICION... .

C. Estamos convencidos de que en esta materia es necesario desarrollar cabal=
mente la filosofia del derecho penal de acto, a la cual se adscribe nuestro Codigo:
Penal, conforme a ella la razon de ser de la atenuacion punitiva consagrada..
en el art. 374 del C. P., es que objetivamente la lesion al bien juridico tgt?ladd :
se disminuye, como consecuencia de la restitucién y/o indemnizacion de perjuicios: -
Segiin esto, entonces, €l ‘‘arrepentimiento’” absolutamente nada tiene que ver en
los fundamentos politico-juridicos que determinan la existencia de la norma. -

Como corroboracion de esta tesis es preciso decir que una de las finailida;de_s_
fundamentales del proceso penal es el restablecimiento del derecho de los perjudica: §
dos con el delito (C. de P. P., arts. 11 y 16) y para lograrlo {a ley crea mecanismos
adecuados, como el estimulo de la rebaja de pena al reo que repare el dafio causadg.i
con el hecho punible. No podemos olvidar que en los delitos contra el patri-
monio econdmico el interés fundamental de los ofendidos estard en el restablecimiens:
to de su derecho. Asi las cosas, con el criterio agui esbozado se le estari.a dar{d__q_
aplicacién al principio de primacia de la victima, limitacion funcional intrasistemati=
ca de nuestro derecho penal, que es desarrolto de una politica criminal que con5ult'a_1._
1a necesidad de limitar cuantitativa y cualitativamente la violencia punitiva, en consi-
deracién a la profunda crisis de legitimidad por el que atraviesa, con justificadas
razones, nuestro sistema penal?.

2 Cfr. ALESSANDRG BARATTA, “Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en. la::
ley penal”’, en Nuevo Foro Penal, nam. 34, Bogota, Edit. Temis, 1986, pag. 428; EmirO SANDF)YAE_;:
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Iil. La decisién de no casar la sentencia impugnada se fundamenta en que
e} dictamen pericial ‘‘desconocio la verdad procesal®’, al sostener que no se causaron
perjuicios materiales. Y como los condenados solo cubrieron ¢l vaior total de los per-
juicios tasados por el perito, dejaron de hacerlo respecto de los perjuicios no
tasados (comto el lucro cesante), siendo entonces parcial la indemnizacion, y por
ende, inaplicable el art. 374 del C. P.

Lo anterior nos merece las siguientes consideraciones:

A. El juez, atendiendo a los principios de verdad material (C. de P, P., art.
360} v libertad de prueba (art. 254), puede acudir a 1a prueba pericial para ia evalua-
cién de los perjuicios bien sea cuando considere que la tasacion de los mismos
por el perjudicado no corresponde a Ia realidad, o cuando este no ha tenido la
oportunidad procesal de hacerlo. Recuérdese que la reparacion del dafio, constituye
una de las causales de libertad provisional (art. 439-7), derecho que se haria nugato-
rio en ¢aso de renuencia del perjudicado a hacer una evaluacién juramentada de
los perjuicios, cuando esta reviste pretensiones abusivas, o cuando la misma no existe.

B. Muy al contraric de lo que se dice en la providencia, consideramos que
la auténtica ‘‘verdad procesal” en cuanto a los perjuicios es el dictamen pericial
en torno a los mismos, ya gue este fue legalmente producido (perito debidamente -
nombrade, posesionado y juramentado), no fue impugnado por las partes y satisfizo
al juez de primera instancia que no ordend su aclaracion, ampliacion o completacién,
cuando pudo hacerlo (Cfr. art. 276 C. de P. P.).

Y pasar por encima de esto, como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia
en la providencia en comento, constituye ni mas ni menos un desconocimiento
del derecho de defensa.

IV. Para concluir, es necesario referirnos al salvamento de voto a la sentencia
objeto de nuestro comentario, que también se ha transcrito en su integridad en
esta publicacidn v que interpreta todavia mas restrictivamente la norma que la
decision mayoritaria de la Sala:

A. Enprimera instancia, en dicho salvamento de voto se privilegia una interpre-
tacion gramatical del texto, no obstante ser esta la forma m4s inidénea para desen-
trafiar el conienido de las normas, olvidandose también de los criterios interpretati-
vos 16gico-sisternaticos v ios telecldgicos. Tiene plena cabida aqui lo que el profesor
JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA dice sobre fa interpretacion gramatical: “*La exégesis
del texto es, pues, necesaria, pero regularmente insuficiente y politicamente peligrosa
{apologa la voluntad del gobernante historice, permanece en el pasado y por ende
se cierra el fluir de las valoraciones socioculturales, y, en fin, reniega de la equidad

HUERTAS, Sistema penal y criminelogia critica, Bogota, Edit. Temis, 1985, pags. 115 v ss.; JUAN FER-
NANDEZ CARRASQUILLA, ““Cémo es posible una dopmatica axioldgica’, en Francesco Carrara. Homena-
je en el centenario de su muerte, Bogoté, Edit. Temis, 1988; ibidem; ‘‘Los derechos humanos como
barrera de centencidn v criteric autorregulador del poder punitiva™, en Nuevo Foro Penal, num. 39,
Bogota, Edit. Temis, 1988,
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como fuente v faro de toda interpretacion juridica, sacrificando la justicia material

en aras del mas pedestre y vacuo formalismo) ... es ilogica, empirica, primitiva, =~

y puede conducir a los mayores exabruptos e injusticias™3.

B. La tesis principal se circunscribe a afirmar gue la “‘restitucion’ no constituye
una obligacion para el reo, sino un ‘‘beneficio”’, que por ser tal no importa que
Ias exigencias impuestas para el mismo sean imposibles de cumnplir, porque en dicho
caso simplemente no se hace acreedor al “‘beneficio”

Esta es una afirmacion insélita por cuanto el ordenamiento juridico en su
conjunto es muy claro al sefialar que la reparacion de los perjuicios es una obligacion
que origina el hecho punible para los responsables del mismo, incluso siendo preva-
lente sobre las obligaciones que estos tengan por otros conceptos. Para acreditar
esto basta citar lo prescrito en los arts. 103 del C. P. y 38 del C, de P. P., respecti-
vamente.

““Art, 103.—Reparacién del dafio y prevalencia de la obligacion. El hecho
punible origina la obligacién de reparar los dafios materiales v morales que de
¢l provengan. Esta obligacién prevalece sobre cualquiera otra gue contraiga el res-
ponsabie después de cometido el hecho y afin respecto de la multa’” (subraya nuestra).

““Art. 38.—Quiénes deben indemnizar. Estan obligados a resarcir los perjuicios
causados por el hecho punible, los penalmente responsables en forma solidaria,
y quienes de acuerdo con la ley estan obligados a reparar’

Y si es una obligacion, la norma no puede exigir 1mp051bles pudiéndose enton-
ces cumplir con esta mediante la “‘restitucién por equivalencia™

C. Consideramos que ¢l trabajo y el estudio dentro de los establecimientos
carcelarios constituyen un derecho de los reclusos y, correlativamente, una obliga-
cion del Estado de suministrarlos. EHo se infiere de las leyes aprobatorias de los
Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos (ley 74/68, arts. 7y 10; ley 16/72,
art. 5°), del principio de dignidad humana (C. de P. P., art. 2°) y del carécter
teleolégico de la pena (C. P., art. 12).

Y si el Estado en la practica ha hecho caso omiso de dicha obligacién, esta

infame y criminal realidad no se puede instrumentalizar para con ella imponer

cortapisas a otras garantias de los condenados.

D. Afirmar que la tentativa también esta excluida de las prescripciones del
art. 374 del C. P., constituye una lesion al principio de legalidad o de reserva,
pues la norma no discrimina entre hechos consumados y tentados, para otorgarles
a los primeros y negarles a los segundos la rebaja de la pena cuando hay reparacion
de los dafos ocasionados con el hecho punible.

Ademas, si la tentativa comporta una reduccidn de la pena (C. P., art. 22),
ello es consecuencia de que nuestra legislacion se adscribe al derecho penal del
acto o de la objetividad material del hecho punible, segun el cual en la tentativa
la lesién al bien juridico es de menor entidad v, consecuentemente, menor ha de

3 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982, pas.
82. Una critica a la interpretacion gramatical en este especifico punto, en el Comentario de FERNANDO
VELASOULY. V., citado en la nota 1.
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ser la pena en relacién con el delito consumado. Y no puede olvidarse que en
los hechos tentados también se causan perjuicios materiales y morales —y en veces
en mayor magnitud que en los consumados—, cuya indemnizacion es una obligacion
para los declarados responsables.

E. Cuando se habla del “‘peligro que para la vida institucional del pais’’ puede
representar la interpretacion que acoge la mayoria de la Sala, por nosotros comparti-
da (cfr. supra 1), tenemos que preguntarnos si ese peligro no viene mas bien de
la violencia estructural (miseria, hambre, desempleo y subempleo, concentracidn
riqueza, concentracion de tierra urbana y rural, pérdida poder adquisitive de los
raquiticos salarios), etc ..., de la cual la violencia socioccondmica —a la cual pertene-
cen los delitos contra el patrimonic econdmico— es solo una de sus consecuencias.
Y tampoco se puede olvidar que ¢s precisamente en la proteccion a este bien juridico
en donde el sistema penal se muestra mas asiduamente clasista y selectivo y donde
el incremento punitivo ha sido excesivo abusando de la prevencion general al punto
de hacer verdadero terrorismo penal. También hay que decir que al sistema penal
nuestro se le ha copado su capacidad operativa en este tipo de ¢riminalidad, al
punto de que todavia no se cuestiona su idoneidad para criminalizar efectivamente
las formas de violencia que si estan quebrando la ““vida institucional del pais’’
paramilitares, desaparecimientos, asesinatos peliticos, terrorismo, genocidios, ma-
sacres colectivas, escuadrones de la muerte, etc., etc.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

(Sala de Decisién Penal)

Principio de la unidad procesal

El Tribunal decreta la nulidad de lo actuado a partir del auto
que calificé €l mérito sumarial, en un proceso en el cual se omitio
calificar una de las conductas imputadas al acusado optando el a
quo, al emitir el respectivo auto de control de legalidad, por ordenar
compulsar copias para que se adelantara por separado el respectivo
sumaric. La unidad del tramite procesal debe mantenerse como garan-
tia procesal que evite, entre otras cosas, una eventual acumulacion
aritmética de penas vy que se disperse o escinda la actuacion adelantada
para averiguar delitos conexos frente a los cuales, como en ¢l presente
caso, se escuchd en indagatoria al justiciable, se le dicto auto de deten-
ctdn, hubo alegacién de fondo ¢ incluse acusacidén en proveido inva-

lidado.

Comentario; Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.

Magistrado ponente: Dr. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ

En este desafortunado proceso, que
debi6 culminar con sentencia ejecuto-
riada si no fuese por los escollos de
distinto orden introducidos en mala
hora por el despacho instructor, se
expidi¢ segunda calificacidon de la eta-

pa investigativa.{la primera aparece -

cobijada por decreto.de nulidad, fo-
lios 167 a 172) y en ella el Juzgado
Treinta y Siete de Instruccion Crimi-
nal de Medellin, demostrando osten-
sible falta de unidad en sus criterios
de valoracién sobre ¢l mérito o alcan-
ce juridico de las probanzas, y, ade-
mas, omitiendo en la parte motiva la
cita de las normas infringidas, formu-
la al exagente de Ia policia S. A. H.

Agosto 23 de 1988

Y. cargos por los delitos de concu-
sion, hurto “calificado agravado’ (sic)
y simulacion de investidura, a la vez
que ordena reabrir la averiguacion en
lo que importa a G. de J. P. L.
Ejecutoriada esa providencia, emi-
tida el seis (6) de abril del afio que
avanza sin cefiirse de manera estricta
a los imperativos del art. 471 del C.
de P. P. (especificacion de los cargos
en la parte motiva con invocacién de
las normas infringidas y deduccion en
la resolutiva de manera genérica, se-
gin la denominacion genérica acor-
dada en el capitulo, ““dentro del titulo
correspondiente del Codigo Penail’”),
el Juzgado Tercero Penal del Circuito
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de esta ciudad emitio el veintisicte (27? fje abril
filtimo auto declarando que la actuacion cum-
plida frente a H. Y. no se encuentra viciada
de nulidad a la luz de las previsiones del art.
305 del C. de P. P., visto que, en tratdndose
de ejercer un control estrictamente formal su
labor, como lo exige el art. 486 ibidem, se
limita a establecer si existe quebranto de algu-
na de las garantias procesales consagrgdas en
el texto que acaba de citarse y 1a Qinica irregu-
laridad advertida (omitir al despache instruc.:—
tor la calificacién del caso para una hipéte_sw
de detencién arbitraria) no genera in-
validez del tramite porque la jurisprud;ncxa
de la Corte Suprema de Justicia aconseja ex-
pedir copia de lo indispensable a fin d; ade-
lantar por separado el respectivo sumario (Yer
folios 195 a 201 y 205 a 208). De ahila mefhda
de compulsar las copias necesarias para dicho
objetivo. o
La sefiorita Fiscal Quinta del Circuito m-
terpuso recurse de apelacién bajo _el argu-
mento de que se ha incurrido en nulidad que
lesiona de manera grave las regias que gobier-
nan el debido proceso establecido para inves-
tigar y juzgar ilicitudes como lade aqtos, pues
la calificacién del sumario se cumplio en for_-
ma contradictoria e imprecisa, ligera y a{xtl-
técnica, asertos que infieren de estas anomalias:

a) H. Y. era agente de 1a policia y & pesar
de tomarse en cuenta ‘‘el mal uso del cargoe
pitblico’” para constrefiir al ofendido “‘a que
accediera a una prestacién indebida’’, que en
eso estriba fa concusion, se le llama a juicio
equivocadamente y violando el principio non
bis in idem (C. P., art. 163); ‘

b) No estd demostrada la tipicidad del *‘hur-
to agravado’’ (todo indica que simulando quto—
ridad e invecando falsa orden de la misma
y en episodios desligados de la concusion pos-
terior al apoderamiento de las armas de fu‘?-
g0, como parece desprenderse de las moti-
vaciones del proveido objeto de censura por
ol Ministerio Publico, agrega la Sala, se con-
sumé el delito contra el patrimonio econoni-
co), amén de que el cargo no re:sulta ‘‘claro
y determinado’ porque, ademas, es defec-
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tuosa la valoracién de la prueba en gracia__
de que el “‘interés en adquirir fas armas fu_e___ i
precisamente &l medio para constrefir y_obl;- .
gar a la victima a entregar una suma dedinero
a cambio de recuperar su libertac.}”; y

¢) Con menosprecio de la cone?;’]dad e'n_tre
Ios ilicitos de *‘concusion y detencion arb1t‘r§1’_
ria’’, investigados unitariamente,‘se ‘Om.lillo.-
la calificacion dei ultimo de ellos, infringién-
dose asi el derecho de defensa (folios 210 a =
212). -
La Fiscalia Novena del Tribunal se opone: -
a la prosperidad del recurso ¥ de'ma.nda la.
integra confirmacion del acto sub _?udlce lue-. :
go de observar que la il‘lCOnfOl‘m]‘df:ld de'la
agente del ministerio publico se dirige en el.-
fondo a que se formulen nuevas imputacm_n.e_s :
y se eliminen otras contenidas en la resolucion -
de acusacion. )

Desestima la causal de nulidad mvocad_a
por la recurrente basandose en que “el aute:;
sobre control de legalidad es emineniemente
formal y sobre €l no puede proyectarse up
nuevo debate probatorio, pues ello convert}:
ria al Juez del conocimiento en una especie
de segunda instancia al verse compelldo'a frm
tir una nueva calificaciéon del sumario™.:

Insiste en la apreciacion de que lgs errore
a que alude la fiscalia de primera instancid,:
en el evento de existir, pueden corregirse:a
través del mecanismo del art. 501 ibiderr-l, “en:
la medida en que de las prucbas practicadas
surja un tipo basico diferente del com_em‘pl:
do en la calificacién provisional®” (folios 215
a 217). :

A todo lo cual se responde: ‘

La lectura del libelo que coniiene lE.l impu
nacién permite descubrir de inmef':ﬁa_to que
la acusiosa agente del ministerio pubhc__o e
tremezcla en su escrito motivos que apuntan
ya a valoraciones de indole sustancial rela
vas a la estructura y demostracion de algunes
de los ilicitos objeto del pliego de cargos;.or

JURISPRUDENCIA

ilegitima privacion de la libertad que sufrié
J.A R.V

Es necesario, recordar, siguiendo estricta-
mente el pensamiento de la Comision Redac-
tora del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal,
que en desarrolle del principio de lealtad gue
obliga a las partes y de preclusion de las eta-
pas del tramite o evolucidon procesal, se con-
sagro en el art. 486 ibidem el sistema deno-
minado ‘‘control de legalidad’ . Asi, una vez
ejecutoriada la resolucidn de acusacién, el pri-
mer acto de los jueces de conocimiento {cir-
cuito o superiores) es el de examinar la ac-
tuacién realizada durante el ciclo del sumario
con la finalidad de establecer si se observaron
o no las formas propias del juicio, si se respe-
td el derecho a la defensa v el principio de
favorabilidad. En el evento de que elio no
fuere asi, se decretara la nulidad de lo actua-
do para mantener el imperio de la legalidad
o del debido proceso.

Este auto, reza la exposicién de motivos,
se caracteriza porque con ¢l no se trata de
cuestionar el acervo probatorio sino, como
se dijo, de mantener el imperio de la legalidad
en ¢l proceso. De otra parte, este auto no
cierra definitivamente la posibilidad de plan-
tear nulidades originadas en Ia etapa del su-
mario. Solo existe preclusion, salvo el recurso
extraordinario de casacidn, para invocar nue-
vamente nulidades que fueron planteadas y
controvertidas en esta etapa (léase Proyecto
de Cddigo de Procedimiento Penal, 1986, Bo-
goté, Imprenta Nacional de Colombia, pags.
XLIV ¥ XLV).

Aparece inocultable que el auto de califica-
cién expedido aqui no es un modelo entre
los de su género, porque no expresa de mane-
ra ordenada cada uno de los hechos o com-
portaimientos que se imputan 2 H. Y. ni analiza

. con detenimiento las probanzas que en sentir
del juzgado instructor acreditan o demues-

tran cada uno de ellos, ni se detiene en la
precisién de los factores que integran ias dis-
tintas ilicitudes y las circunstancias especifi-
cas que las agravan, y dando en parte estas
elocuentisimas y muy acertadas recomenda-

a cuestiones de naturaleza procesal qp;_vu_:_.!an
el tramite por haberse omitido la calificacior
de uno de los hechos investigados, o sédl
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ciones: ‘‘La resolucién acusatoria destaca por
si su importancia, pues constituye la via fun-
damental hacia el juicio, entra el ambito de
los debates v es la base esencial de la senten-
cia. Puede decirse que la esencia del antiguo
auto de proceder se conserva para esta forma
de acusacién, variando solo su caracter modi-
ficable gue la ley de procedimiento destaca
con la nota de ser «provisional», caracteristi-
ca esta que no es dable interpretar como deci-
sion superficial e imprecisa, pues por el
contrario las exigencias de su contenido indi-
can que debe extrafiar la anfibologia, la con-
tradiccion, la vaguedad o la confusion. La
calificacién debe corresponder, en forma in-
tegral, a lo establecido en el sumario, cuiddn-
dose su redaccién ¥ acertandose en la apre-
ciacién juridica de la conducta. De mas esta
decir que deben citarse las disposiciones lega-
les que inciden en esa valoracidon y concretar
bien las agravantes y diminuentes, La comen-
tada «provisionalidad», solo pretende captar,
sin necesidad de retrotraer el procedimiento,
los resultados probatorios de la causa y de
la audiencia, sin abandonar, en este cambio,
las garantias de enteramiento a las partes (o
al jurado de conciencia), seflaladas en 10s ar-
ticulos 501 y 533* (GUSTAVO GOMEZ VELAS-
QUEZ, Cédigo de Procedimiento Penal co-
lombiano comentado, Coleccidén Pequefio
Foro, Bogota, 1988, pag. 439).

No afloran sin embargo vicios de tal mag-
nitud que indiquen quebranto de las reglas
que gobiernan la formaciéon de un acto de
su inocultable entidad y repercusiones en las
actuaciones del juicio, ni se descubre nulidad
por imprecision, vaguedad o anfibologia en
los cargos, expresion esta ultima que ha de en-
tenderse, segim ensefia la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, como ‘‘una ma-
nifiesta ambigiiedad en la formulacién de los
cargos en ¢l auto de proceder que por modo
directo cercena al procesado la oportunidad
de contradecir la imputacion, esto es, de ejer-
cer sobre bases ciertas ¢ inconfundibles el de-
recho de defensa’ (sentencia de 22 de abril
de 1980).
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A pesar de las valoraciones en contrario
expuestas por el juzgado de circuito, la falla
que conduce a la invalidez de lo actuado radi-
ca en haberse omitido la respectiva califica-
cion en o que importa al delito de privacion
ilegal de la libertad o detencion arbitraria (C.
P., art. 272).

De veras, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia acerca de las consecuencias
que acarrea ¢f quebranto o infraccion del art.
14 del C. de P. P. (antes art. 167} por incom-
pleta calificacidon surgida de la falta de exa-
men de *‘ciertos hechos o de algunas personas
(delitos o procesados)’’, ya en el sumario, bien
en ¢l auto de cargos o en la seniencia (léanse
fallos de 12 de noviembre de 1986, 10 de fe-
brero, 30 de abril v 19 de agosto de 1987),
en sentir de la Sala no puede extremarse o
entenderse de manera tan amplia que autorice
un rompimiento de la unidad procesal y dis-
perse o escinda la actuacién adelantada para
averiguar delitos conexos frente a los cuales
fue oido en indagatoria el justiciable, se le
dictd auto de detencidn, hubo alegaciones de
fondo vy hasta acusacién en proveido invalido,

Es que la unidad del tramite debe mante-
nerse aqui como 1dgica garantia procesal que
evite, entre otras cosas, una eventual acumu-
lacién aritmética de penas, ya gue ese institu-
to, anota la H. Corte en las casaciones penales
de 8 de marzo v 17 de septiembre de 1981,
se realiza en la practica “‘cuando se dan los

porales necesarios para que el hecho cometi-
do en concurso pueda ser simultdneamente -
juzgado y fallado en la misma oportunidad:
procesal ...”. Co

Como la impugnacion se dirige a dejar sin, -
efectos el aludido auto de control de 1a legali-
dad, ese objetivo se alcanza invalidando el
tramite agotado desde la providencia de seig. :
(6) de abril altimo, inclusive (folios 195 a 201
que calificd incompletamente el mérito del:
sumario, a fin de que con observancia de .l
que se viene exponiendo el juzgado instructor
se pronuncie de nuevo y abarque todos los
hechos materia de la investigacion.

Sin necesidad de otras consideraciones’y;
en desacuerdo con la Fiscalia, ¢l Tribunal Sii:
perior de Medellin, Sala Penal de Decision;
declara-nulo lo actuado en este proceso,’s
partir, inclusive, del auto de seis (6) de absil
altimo (folios 195 a 201), y ordena que s&
reporiga de ahi en adelante, con observancia
de lo expuesto en la parte motiva.

Copilese, notifiquese v devuélvase, -
Los magistrados,

J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ, JOS
GOMEZ, JULIAN MURNOZ SANCHEZ

ALBERTO GARCIA QUINTERO,
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penal, procediendo a romper la unida
contra el debido proceso, la economia procesal y, por consigyi

d.el reo. Podria decirse que con el reciente trénsiio slecionc:
sigue siendo basicamente la misma pues lo finico n
c'omo el legislador de 1987 se ha preocupado por
titulo preliminar de] estatuto, dichos axiomas fyp,

: las garantiag
de legislaciones, Ia discusién
uevo es la manera categdrica

proteger, por lo menos en o
damentales.

pC otro
al calificar el sumarj 5 ’
ario, se llamé a responder juici
: . en juicio al pr
las infracciones ¥ se lo sobresey6 ... por otra’’l procesado por una de

A su turno, mediante sentericia

rocede i0 i i
p onola acumulacién2, tesig recogida

n cias de | ¢ novi ' » 1a primera de las cuales se apo-
y una aneja jurisprudencia jtaliana citada por LEonNE3, quien, de paso es bupo
) , eno

I p
€Cor da[ 10. se rOllunC!a ablel’lalﬂente Colltla tal teSIS, laS CUaIES rel[el’an que el
uebrantarr 1ento de !a lltlﬂlad !)I(lCeSal no I]HI)hCa en l]lOdO 1 uno Ia ¢ ldad -
En cste Ol‘dEII de cOosas es SIglllflCatl va la dEClS]OII dC llOVlemb! (<] ]2 de l 986

e ealva en I pricica “euando se dan los Secretario la cual (luego de hacer Ia reconstruccion historica d i

en un case o o e e T : a de Ia susodicha Junsprudencia,

[ ‘ quem condend por el delito de fraude procesal y adiciond

- a sentencia, ordenando expedir copias para investigar por separad - 1C1(')I?IO

tentativa de estafa), entiende i i neto o debite

que semejante irregularidad no com
romete
COMENTARLO broceso, pues ““ei error ¢ 1a Irregularidad para que constituya nﬁhdad sue;rgf:gljlo

1. Planteamiento del problema. Pese a que tradicionalmente nuestra legislacio
procesal penal ha consagrade como uno de sus postulados inspiradores el principio
de la unidad procesal (decretos 409 de 1971, arts. 90, 167 y 168 y 30 de 1987,
14) y se tiene claro que es “‘principio rector’’, esto es, una directiva orientac
o guia para la comprension del ordenamiento procesal (o, como dice la docty
méas autorizada, una de esas ideas fundamentales referidas a la estructuracién
proceso gue le dan su base), ello no ha sido ébice para que nuestra practica judici
lo desconozca, con el consecuente olvido de la filosofia liberal que inspira ¢l proce:

U Asi en =G, I, e LXXXIX, pag. 887.
2 4G, Je LXXXVI, pag. 150,
3 GIOVANNI LEONE Tratado de d

A EONE, erecho procesal penal, t.
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 119)63 ],Jég
4 fjltados en “G, 1.”, t. CLXXXV, pags. 560 ¥ ss.
 Idem, pag. 366.

I:Ki;ad. de Santiago Sentis Melendo,
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Para terminar este bosquejo deben recordarse las decisiones de febrero 10y
abril 22 de 1987, que insisten en el mismo planteo, llegando la prim.era hasta post.u_lar S
que los peligros de una acumulacion aritmética de penas, sob{evin{entes de las Ei}verj .
sas condenas, se pueden obviar mediante la “geumulacion juridica c_ie penas’’ (1), :
lo que obviamente es completamente desacertado, salvo que se entienda la tarea " '.
judicial no en el sentido de administrar justicia sino de le_gisiarﬁ. Iflc‘i'uso el mismo -
Tribunal Superior de Medellin en otra de sus salas, mediante dec13}on de febrero .
17 de 1988, en un caso de concurso de hechos punibles de.porte ilegal de arma
de fuego vy hurto calificado, por ende conexos, considerd inocua la ruptura de:
la unidad procesal y sin alcance para infringir el debido proceso pese a que la >
persona ya habia sido condenada por uno de los hechos’. _ e

Las consecuencias que se derivan de tal direccion jurisprudeymlal son, en verdad, .
pfeocupantes. Que no se observe la unidad procesal muluphcandol 'Ios p!roc’es‘os_;...
y posibilitando condenas separadas por hechos conexos, con acumulacion a}rltmenc'a__-
de penas, es algo que solo puede generar asombro. ES. que Mo se entiende c6=
mo, de manera mecanica, durante tantos anos se ha venido .sosten}endo‘ una tesx_s_‘_: .
equivocada que incluso llega a reconocer que procede la nulidad si se dlsmmuyen._::
las garantias del procesado® pero, extraflamente, cuando a una perso_na' se ¥e descgf _
nocen sus mas elementales garantias procesales como sucede en las hipotesis anota:
das la misma no se decreta, como si sobre el procesado debieran_recaer los yerros.
de la Justicia. ;En qué quedan el debido proceso, ¢l principio de hb:artad, la econo-
mia procesal? ;Serd que aun no hemos entendido el alcance pOllthO’ que en un.
Estado demoliberal ticnen tales postulados elevados ahora a la categoria de princi-:
pios rectores legislados con fuerza vinculante para el iptérprete? N P

II1. Hacia una nueva jurisprudencia. La importancia de la decisién que }}oy
transcribimos es grande si se tiene en cuenta que, inspirada por upa concepméq_
democratica, clama por la efectiva observancia de los pos.tula’dos que rigen el derecho:
procesal penal vigente. Ciertamente se trata de una tesis aun rmnorltarfa, pq’sro s
claridad y precision tienen necesariamente que llevarla a lugar. de primacia...

Afortunadamente no aparece insular sino que tiene como asiento una recnent_q_-
aclaracién de voto, reiterada en diversas oportunidades, de la cual fzs f.ibar-lderado_-
el magistrado LISANDRO MARTINEZ ZUNIGA, guien, con.indudabl(.e criterio h})eral_-y:

de manera por demas acertada, muesira cémo la tesis contraria aparece mscrl:_ta_
dentre de una concepeién autoritaria del proceso penal desconocedora de los dere
chos humanos. En efecto:

“Lanulidad se justifica y tiene razon de ser, cuando la erronea calificacion es anﬁboic’)gic%;
o uno de los delitos por los cuales se llamd a juicio, carece de respaldo procesal. En tg_

6 <. 1., t. CLXXXVI (nam. 2428), phgs. T8 y ss. ¥ 397 y ss. .
7 Magistrado ponente: MARIO SALAZAR MARIN, acompafiado de los magistrados GEMA SALDARRIA
GA v JAIME TABORDA P., sin publicar. ;
8 (5, 1., cit. nota 4, pag. 566.
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¢aso se han vulnerado derechos individuales, el Estado se ha aprovechado de su omnipotencia,
se ha equivocado en contra del ciudadano.

“Pero el recurso extraordinario de casacién no puede extremarse hasta el punto de
considerarlo como {iltimo ariete como carta oculta del dominio estatal contra el ciudadano.

**El Estado estd obligado a demostrarle su responsanbilidad al procesado. Pero si después
de una etapa instructiva de una calificacién de primera instancia, de una rectificacién de
ella, de providencias condenatorias de. ambas instancias, un acucioso fiscal del tribunal,
interpone un recurso extraordinario de casacidén para demostrar que el pliego de cargos
no fue completo, el Estado abusaria de su omnipotencia al decretar proceso complementario
para subsanar con perjuicio del procesado, la presunta torpeza de tan compleja organizacion.

**Si las reglas del derecho civil no permiten al particular alegar su propia torpeza, no
se concibe ¢omo dentro de un Estado democratico, de derecho, de defensor de los derechos
humanos, se atente contra la certeza de los juicios, contra la economia procesal, contra
la seguridad juridica, prolongando en forma kafkiana un proceso que jamas tendra fin,
cuya prescripcion se dilata automaticamente. Tales serian los efectos de ia sentencia comple-
mentaria. A mas de la sindicacién misma, el procesado padecerd asi secuelas de un indebido
e indefinido juzgamiento.

**Con algunas alternativas y en forma esporadica y casi timida, ha aceptado esta corpora-
cidn una afirmacidén que consignan numerosos doctrinantes: la de que la institucidn de fas
nulidades, esta establecida primordialmente en defensa del procesado. Tal tesis en verdad
no es hoy la prevalente en nuestra doctrina. Puede ser ella motivo de dubitacion en cuanto
sea exagerada, pues olvida factores diferentes que podrian informar las nulidades. Aun sin
hacer de tal afirmacién un argumento incuestionable, el suscrito estima, que debe ser motivo
de honda preocupacion y reflexién para quien esta encargado de administrar justicia, decretar
una nulidad que solo perjudicaria en forma ostensible e indubitable los derechos del procesa-
do, méaxime cuando cila viene a descubrirse a la hora de nona dentro de los formales parame-
tros de un recurso extraordinario.

**Tal enfoque no solamente es exagerado sino violatorio de principios sustanciales. El
Estado tiene una amplia organizacion preventiva, investigativa, calificatoria y represiva, para
juzgar al cindadano. Posee una variada gama de jueces, de subalternos, de auxiliares de
la justicia, de funcionarios de policia judicial, de agentes del ministerio piblico, magistrados,
cuya misidn es aplicar normas preexistentes, sustanciales y procesales a un caso concreto.

> Asi con el temor de ser repitente, recalco en mi estimacion de que si la tesis de que
las nulidades, se establecen en defensa del procesado es desechada hoy en la jurisprudencia
por exagerada y unilateral, con mayores veras deben descartarse por las mismas razones
las nulidades que solo confluyen en perjuicio del procesado.

»Por tanto estimo, que peca contra la filosofia del Derecho Penal, contra los derechos
humanos, tanto el que se decrete una nulidad, como el que ordena copias para subsanar
una omisién de los jueces de instancia’™,

Como puede verse, los argumentos anteriores asisten y refuerzan la decision
transcrita, y estimulan un saludable viraje en la jurisprudencia en un pais cansado
va de que a cada instante se pisoteen las mas elementales garantias ciudadanas.

9 G, 1., cit, nota 6, pags. 88 ¥ 89 y 405 y 406.
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IV. El art. 14 del C, de P. P.: un caso de imprecision conceptual. Finalmente,
queremos referirnos al agregado del art. 14 del C. de P. P. al cual se suele acudir™
para negar la declaratoria de nulidad cuando se invoca la violacion del debldo
procese en casos como este.

La disposicion aludida estipula que ““Sin embargo, la ruptura de la umdad )
procesal no genera nulidad siempre gue no afecte el derecho de defensa’; ello -
significa, ni mas ni menos, que si no se viola el derecho de defensa ni se rompe . :
la unidad procesal, no se puede invocar la nulidad. Pero dicho agregado, impropio _
por lo demas, no se puede entender de manera tan literal desligandolo de todo .
el estatuto susceptible de una sistematizacién acorde con las leyes de la dogmatica =~
procesal. En efecto, el art, 305-2, en armonia con el art. 1° del C. de P. P, establece -
que procede la nulidad procesal cuando se viola el debido proceso (dentro del cual -
queda incluido, como es légico, el derecho de defensa), por o cual seria absurdo .-
entender que en los casos de ruptura de ta unidad procesal, violatorios del debido”
proceso en hipdtesis diferentes al derecho de defensa, no se podria invocar el aludldo :
remedio procesal. :

Seria, en otras palabras, ponerle cortapisas a la legalidad del proceso no preVIS—
tas por el legislador. S

Por eso, tal agregado solo puede entenderse en ¢l sentido de que no procede -
la declaratoria de nulidad si no se transgrede el derecho de defensa y, por endé,
el debido proceso. Lo que el legislador pretendio no fue resiringir tal remedio proce-
sal a un caso concreto sino advertir que e¢n tal hipotesis (violacidn del derecho-
de defensa) con mayor razén procedia la susodicha declaratoria. :

Esperamos, pues, que no triunfen las falsas exégesis sobre la filosofia del proce- .
so penal a la hora de resolver en favor del procesado, y no en su contra, los yerros o
y olvidos de la administracién de justicia. :
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Estudios penales y criminoldgicos,
Volumen XI, Universidad San-
tiago de Compostela.

No es tarea facil la de resefiar una
publicacién como la que presentamos,
toda vez que la excelente calidad en
el tratamiento de los temas y la multi-
plicidad de aspectos y disciplinas abar-
cados por los diversos ensavos que
componen la obra, ameritarian un de-
tallado analisis, cuestion esta que se
sustrae en cierta forma al método v
finalidad de las resefias.

Lo anterior implica que la presente
resefia no sea mas gue una breve refe-
rencia al contenido de los articulos,
con alguna evaluacion del mismo, aurn-
que, en justicia, el mérito de los ensa-
yos los haga acreedores a un estudio
mas profundo.

Asi las cosas, ea primer lugar tene-
mos el ensayo del profesor LuIs
ARROYC ZAPATERO, Los menores de
edad y los incapaces ante el gborto
¥ la esterilizacidn, en el cual, luege
de un andlisis desde la esfera del dere-
cho privado, analiza el autor las even-
ruales consecuencias que en el ambito
Juridico penal puedan surgir como re-
sultado de la manifestacion de volun-
tad de dichos suleios en cuanto a la

practica deintervenciones quirirgicas
que impliquen disponibilidad de su in-
tegridad personal. Encontram 5 tam-
bién un ensayo del profesor P RBUGO
GOMEZ DE LA TGRRE, titule o Dere-
chos humanos y derecho penal, el cual
va habia sido publicado en Colombia
¥ que ostenta el merito de ser una apro-
ximacién al contenido del derecho pe-
nal com¢ mecanismo de ¢control social
desde el punto de vista de los derechos
humanos como baremo delimitativo.

Con carécter histérico mas que sus-
tancial, encontramos el trabajo del
profesor LUis GONZALEZ (GUITIAN, ti-
tulado Un predecesor de Beccaria, tra-
bajo este que, no obstante reunir gran
valor investigativo, peca por ser exa-
geradamente extenso frente a un cues-
tionamiento que a la postre, teniendo
en cuenta la excelente documentacion
del autor, pudo haber resuelto en for-
ma mas sucinta. En el campo de la
penclogia, el escrito del profesor
LANDROVE Diaz, sobre el Régimen
abierto resulta digno de ¢logio si tene-
mos en cuenta la dimensidon realista

.que le proporciona al tema, sustra-

véndose a la vision ingenua que sobre
este particular presenta el abolicionis-
mo radical ¢n sus exposiciones.
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No menos interesante gue el anterior resul-
ta el trabajo del catedratico JosE MARIA Lo-
RENZO SALGADO sobre la Vigencia del
principio de legalidad en el Codigo Penal es-
pafol. Considero que el gran valor de e_ste
articulo lo proporciona la conceptualizacién
que sobre el contenido, validez e importancia
del principio de reserva realiza el autor, por
lo que, en las actuales circunstancias en que
se desenvuelve nuestra legislacién penal {v.
gr. decreto 180 de 1988), resulta ser tema de
obligatoria lectura y reflexidn.

Novedoso podriamos denominar el enfo-
que que LUIS RODRIGUEZ RAMOS brinda al
tema de la prejudicialidad en sus Reflexiones
sobre la naturaleza del derecho penal en rela-
cién con las cuestiones prejudiciales. Aban-
dona el autor el tinte puramente procesal que
generalmente se le ha dado al tema para orien-
tar su estudio mas hacia el campo de los as-
pectos penales sustantivos qué ofrecen las
cuestianes de caracter prejudicial en fos pro-
cesos. Al margen del enfoque diferente, debe
también resaltarse la preocupacién del autor
per analizar la prejudicialidad desde la pers-
pectiva de formas normativas diferentes co-
mo ¢l derecho comunitario.

Finaimente, ubicables en el campo def dere-
cho penal especial encontramos fos trabgjos
de RODRIGUEZ DEVESA y LUZON PENA, titu-
tados Algunas consideraciones sobre el Codi-
2o Penal Militar espafiol de 1 985 y Detenciones
ilegales, coacciones 0 AMERAZAs ¥ robq con
toma de rehenes o intimidatorio: cuestiones
concursafes. Del primero podemos afirmar que
ensefia la manera *“‘conservadora” de ver las
cosas gue caracteriza a su autor. El segundo
es un interesante ensayo, bien documentado,

cuya meta tedrica es proponer soluciones pa- -

ra resolver aspectos concursales que pueden
eventualmente suscilarse O se suscitan al ana-
lizar en forma concordada las diversas for-
mas comportamentales que el autor menciona.

SERGIO ENRIQUE UPEGUI KAUSEL
Estudiante Facultad de Derechq U. P.B.
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Revista Doctrina Penal. Teotia y practicaen -
las ciencias penales. Afio I1; nam. 4], -~

Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1983,

La primera entrega del afio 1988 de esta -

revista argentina, si bien contin(a con su su- -
mario acostumbrado, comienza por rendir un
pequefio homenaje a la desaparecida figura

del profesor JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVE.

sA. Seguidamente encontramos, encabezan-

do ia seccién de Doctrina, el articulo intitufado -

g cuestion de los delitos sexuales en el Co- -~
digo Penal argentino’’ desarrollado por CAR-: .
L0S ALBERTO ELBERT, ante el panorama::

internacional de reorganizar la estructura le-.

gal de las cuestiones sexuales de un modo mds -«
coherente y sistematico dentro del orden juri- . - _
dico, especialmente en el ambito penal, En. -0
consecuencia, ELBERT no solo enfoca el de- -

bate desde la dimension semantica, sino que
también acude a criterios de politica criminat-
para establecer las modificaciones operadas

en las costumbres sexuales de la sociedad; v,
por consiguiente, proponer la modernizacidon

de las formas.de control de ciertos comporta- ..
mientos cuya valoracién ha cambiado, con-
el sentido final de ““abogar porque la proble-

mética del sexo sea tratada en la esfera juridi--

¢ca sin perder jamds de vista la libertad dej_'__:
eleccién del individuo y la realidad insosiaya- e
ble del pluralismo que la libertad de-ei:ch:lén_
implica, como corolario de la lucha‘condlana S
pOT ganar ¥ asegurar mayores espacios demo- 7.0

Craticos que permitan una mejor y mayor es-
fera de realizacién humana’ (pag. 29).

Por su parte MORRIS L. GHEZZI, profesc')r____.
de 1a Universidad de Milan, en su trabajo .,
“Metodologia como eleccidn politica en la

sociologia de la desviacion’’, realiza el anéli-
sis de las teorias interpretativas de los fend-
menos desviados: la etiolégica y la del controf

social, enmarcandolas, como corresponde, con:

las profundas transformaciones sociales, pe-
ro, por sobre todo, enjuiciando ¢l hecho de

gue atribuyan un estatuto absoluto a sus pro- -
pios valores fo que hace prevalecer visiones
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forzadamente unilaterales y distorsionadas.
Asi mismo, y después de optar por el paradig-
ma etioldgico, enfatiza la necesidad de estu-
diar la perspectiva de la marginacion, como
quiera que el punto de vista de la desviacion
no expresa completamente el significado de
tales fendmenos sociales, para concluir, final-
mente, retomando a TOCQUEVILLE, en el te-
ma de la inconciliabilidad profunda de los
valores de libertad y de igualdad a la luz del
desarrollo post-industrial,
De otro lado, HORACIO INSANTI se detiene
en ¢l examen juridico del apoderamiento de
bienes que formaron parte del patrimonio
de un persona ya muerta, en s escrito ‘‘La
presencia de la herencia yacente ¢n el derecho
argentino como victima del delito de hurto™,
presentando las dos soluciones tradicionales
que ha adoptado la doctrina en este evento,
y por ende, las victimas del mismo: el muerto
o los herederos, segin se incline por la figura
del hurto calamitoso o del simple. Sin embar-
go, INSANTI critica ambas posiciones, pues,
en su concepto, y después de un riguroso estu-
dio, es esa universalidad juridica, ¢sa masa
organica que los bienes integran como patri-
monio autdénomo, la afectada por el despojo,
sin que sea necesario recurrir a conclusiones
forzadas ni ficciones generales, para respon-
der a-la calificacion del hecho. Por tanto,
y ante la no exigencia de la previa tenencia
en la ley argentina para la configuracién téc-
nica del hurto, se infiere que, salvo algunas
consideraciones axiologicas al momento de
valorar el hecho, la figura objeto de este exa-
men se encuadra en el hurto simple.
Forma parte también de 1a seccién de Doc-
{rina, el completo estudio que BERNARDETTE
MINVIELLE efectiia g la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), donde, ademas de sefia-
lar sus caracteristicas e importancia como
acuerdo regional, analiza los sujetos destina-
tarios de la misma, su relacion con el derecho
interno de los Estados partes, y por supuesto,
su aplicacién inmediata y operatividad. Igual-
mente, desde el punto de vista de su conteni-
do, desarrolla minuciosamente todos los prin-
cipios que la informan; condiciones estas que

convierten el articulo, en referencia obligada
para todos los interesados en el tema.

Culmina esta seccion, estableciendo los pa-
rametros generales que deben guiar una refor-
ma penal, MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA
con su trabajo: ‘‘Poder, derecho y justicia
en 2l marco de la reforma penal’’ donde se
pone de relieve la naturaleza politica de esta
tarea y el peligro de reducirla a una mera
operacidn técnica.

A continuacion, EDMUNDO S. HENDLER
discurre sobre el fallo del mdximo tribunal
federal del 19 de noviembre de 1987, con el
cual se afiade un nuevo precedente a la doctri-
na constitucional de la Corte en materia de
resguardo de las garantias en el proceso pe-
nal; en efecto, frente al hecho universal de
la situacién coactiva en que se halla un deteni-
do cuando lo interrogan quienes son sus cap-
tores, se torna imprescindible asegurar la
confiabilidad del elemento de prueba, prote-
giendo los derechos fundamentales de cual-
quier persona en un Estado de Derecho. En
consecuencia, nada de lo declarado por un
sospechoso puede valer en su contra si no
lo fue ante la autoridad judicial, lo que trae
consigo la necesidad de revestir ia confesion
prestada en sede judicial de numerosas ga-
rantias que conviertan la declaracién del in-
culpado en una manifestacion voluntaria y
consciente.

Del mismo modo se encuentra una provi-
dencia de la Sala VI de la Excelentisima Ca-
mara del Crimen de la capital, comentada
por JOSE SAEZ CAPEL, que no serd objeto de
resefia por su interés exclusivamente local.

Finalmente, en la seccidon de Legislacidn,
se encuentra el proyecto de reforma de la par-
te general del Codigo Penal argentino, siguien-
do, en este sentido, la metodologia legislativa -
alemana ¥ brasilera que introduce las refor-
mas por instituciones hasta completar 1a re-
forma integral de la legislacion penal.

Contiene ademas, la revista, las habitua-
[es secciones de Bibliografia, Revista de Re-
vistas y la lista de obras de reciente publicacion.

SANPRA CRISTINA MORA SoTO.
Abogada de ta Universidad de Medellin
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Revista Doctrina Penal. Teoria y préactica en
las ciencias penales. Afio i1, N° 42,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1988.

El profesor MANUEL DE RIVACOBAY Riva-
coBa es el encargado de abrir esta destacada
publicacién argentina, con un articulo que
se intitula ““La desaparicion de Jiménez Huert.a
o la muerte del penalismo espafiol en el exi-
lio”’. Nostélgica emocidn se nota en el autor
al escribir esta necrologia del maestro MA-
RIANO JIMENEZ HUERTA, a quien describe co-
mo la ultima lampara del penalismo espafiol.
El articulista comienza con una breve res?ﬁa
nistorica de la vida del insigne jurista l'laCIIdO
er 1905, v es asi como destaca la enorme in-
fluencia que tuvo en aquel, 12 entrafiable amis-
tad con el profesor JIMENEZ DE ASUA, puesto
que, partiendo de la enseflanza de este maes-
tro, JIMENEZ HUERTA estructura su propio
concepto de delito, con esquema de elementos
internos, externos y finalistas, exponiendo a
la vez su teoria sobre la tipicidad y la antijuri-
dicidad, en importantisimas obras entre las

que se destaca su ‘ ‘Panorama del delito™’, que
como otras suyas, es un estudio mas juridico
que filoséfico. N
Destaca también este autor el importantist-
mo aporte tedrico-practico que ] ll\:flENEZ
HUERTA hiciera al derecho penal mexicano,
durante su exilio en este pais desde 1939 hasta
diciembre de 1987, cuando fallece, dejando
__como lo dice RIVACOBA Y RIVACOBA--- una
indeleble huella en el mundo de los hombres.
La Seccién de Doctrina 1a encabeza un tra-
bajo que lleva por titulo ““La importancia d(?]
consentimiento en la teoria general del deli-
to*’, del profesor ENRIQUE CASAS BARQU?EV

RO, v en él escribe acerca de la relevancia

del consentimiente como causd excluyente de

Ia tipicidad o de Ia antijuridicidad en cit?rtos

casos, segun se esté protegiendo solo la liber-

tad de disposicion, o junto a ella también se
custodien otros bienes juridicos. Al referirs.e

a l0s requisitos de la eficacia del consenti-

miento, advierte que estos se deducen de cada
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tipo o bien juridico en concreto y er.nre ellos -
destaca: la disponibilidad, la capacidad, co-™
nocimiento que de él tenga el autor del ilicitd,” ..
v la conciencia de 1a victima acerca de la con=
ducta v ¢l resultado. Para fma'lllzar, CASAS
BARQUERO alude al consentimiento presun-
to, al putativo ¥ al que se presenta frente :a‘ _
{as conductas imprudentes, exponiendo las di- -
versas soluciones que frente a ellas adopta -
el derecho penal, dependiendo de las circuns=-
tancias del autor y la victima. pRa

¢ 3 Reforma Penal de la [lustracién”, s -
otro valioso aporte que el profesor RlvAc:(_):u :
BA Y RIvacoBa ofrece a €sta seccion y que..
corresponde al texto de una con ferencia que o
mismo dictara en el Instituto Chileno de ClEl:l_' e
cias Penales, con motive de su cincuentenar_lo S

En ella destaca la reforma penal como.el’
hecho més importante de aquella épo.ca, por *
ser el origen de un derecho penal critico que- :
deja un poco la dogmatica y tiendeala pol‘m_-. o
ca criminal como manifestacion de la activi-. -
dad académica del siglo XvIli, cuya finalidad- .
era la racionalizacién y unificacion del dere- 0%
cho, de modo que fuera una misma legisla<- ;-
cion para todos los ciudadanos de todo el :
territorio, de un pais determinado. El autor
destaca la consagracion del principio de legas -
lidad, la despenalizacién de delitos no acor:
des con el orden social y la humaniza'ciéq de-
las penas, como os tres principios fundargx_;n:
tales que permitieron reformas sustanma.les :
en esa época v que llegaron & abarcar tamblé;} y
el ambito del procedimiento y que conservatl,
atin hoy, vigencia mas como metas aiun no’

logradas que como realidades concretas; en
tre ellas destaca la abolicion de la tortura
la publicidad en los juicios, entre_otraf

Como respuesta a un articulo gue en nume-
ro anterior de esta misma publicacién escrl-.
biera el maestro MUROZ CONDE sobre . ek
mismo tema, el catedratico argentino MAR
CELO A. SANCINETTI publica en esta se'ccn:n‘f_n:.
un trabajo titulado *‘Induccién al Suicidio::
y Homicidio en Autoria Mediata”, en el c}]a._l:
SANCINETTL, al igual que MuRoz CONDE; pré;
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tende dilucidar si en el caso del ““amante sin-
cero’’ existe una u otra figura. Llega a iguales
conclusiones, aunque partiendo de otros ar-
gumeritos, para afitmar en sutna que las solu-
ciones que ofrecen las legisiaciones argentina,
alemana y espafiola solo tienen como diferen-
cias las que puedan emanar de la llamada *‘in-
terpretacion orientada a las consecuencias’,
que se deriven en cada ordenamiento para
este tipo de casos. Para SancinerTi, aun
sin la existencia de error en el sentido de
fa accion (motivos del suicida) puede pre-
sentarse la autoria mediata, si el autor fue

capaz de determinar las circunstancias de mo-
do que el suicida solo hubiera podido actuar
asi, concurriendo en ese autor la calidad de
inductor en suicidio y autor mediato de homi-

cidio; contradiciendo la teoria de MURNGZ

CONDE, para quien lo relevante es el error.

El articulista argentino concluye afirmando
que es el Cadigo Penal argentino el gue sumi-
nistra soluciones mas viables para cada caso.

““El Resultado en ¢l Concepto Final de Deli-
to’” es el titulo que cierra Ia seccion de Doctri-
na, escrito por ¢l catedratice alemén DIETHART
ZIELINSKI, quien hace una serie de disquisicio-
nes logico-juridicas acerca de la relevancia im-
plicita v explicita del resultado, como factor
de incidencia dentro de la estructura del desva-
jor de la accién y del desvalor de resultado,
y sus consecuencias frente al estrato de la puni-
bilidad de determinada conducta.

En la Seccién de Jurisprudencia, €l profe-
sor HERNAN VICTOR GULLCO se pregunta
acerca de si “‘puede ser declarado insconstitu-
cional el monto de una prisién o reciusién’,
basado en el fallo de segunda instancia que
revocd la sentencia en que se declaraba in-
constitucional un articulo de una ley penal
en que, para el ad guem, se castigaba con
exceso el “‘robo de automotores a mano ar-
mada’. Aungue el autor coincide con el fallo
de segunda instancia, pasa a criticar aigu-
nos de los fundamentos de la sentencia y fren-
te a ¢llos sostiene que no se trata de buscar
disposiciones constitucionales expresas, sino
pautas gue, aungue implicitas, colaboren en
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la interpretacién judicial. En aparte diferen-
te, el autor sefiala que tales pautas estin en
el art. 16 de la Constitucion argentina, que
dispone acerca del trato igualitario de los ciu-
dadanos por parte de laley; por ello los jueces
argentinos, segin el autor, no cuentan con
las pautas lo suficientemente claras, como pa-
ra considerar gue las distinciones punitivas
que hace el legislador, sean contrarias al art.
16 de la Constitucién, ¥ en consecuencia no
habia lugar a la declaracién que hizo 12 senten-
cia de primera instancia. RIVACOBA Y Rivaco-
BA vuelve a hacer su aporte en la seccién de
jurisprudencia, con un trabajo acerca del “Con-
curso de leyes en el robo con violencia de que
se siguen lestones leves’’, en el que comenta
un falio sobre un caso de apoderamiento de
¢osa mueble ajena mediante violencia, gue oca-
siond lesiones leves en su victima. Descartando
el concurso real e ideal de delitos, el articulista
se va en contra del fallo, sosteniendo que lo
que se da en realidad es un *‘concurso aparente
de ieyes por consuncién’’, dado que el desva-
lor de accion del tipo de las lesiones leves queda
perfectamente abarcado en el de! tipo de robo
con violencia sobre las personas, dado gue la
mayor ¢scala penal de este Gltimo indica que
el legislador esta desvalorande en él las conse-
cuencias gue produzca la violencia.

Comenta el autor argentino que esta teoria
es particularmente minoritaria en la jurispru-
dencia, pero sin embargo existen una senten-
cia y un salvamento de voto en los que se
expresa que plantear frente al caso un concur-
so ideal de delitos es violar el principio non
bis in idem. Por ello concluye que un fallo
de ese tipo estaria haciendo depender la puni-
bilidad de la conducta, de la resistencia que
oponga el perjudicado.

““No es posible poner en vigencia un nuevo
Cédigo Procesal Penal sin una nueva ley de
organizacidn judicial’’. Con esta categdrica
afirmacion, comienza el articulo que el profe-
sor Jurlo B, J. MAIER escribe para la Sec-
cién de Legislacién Nacional, y que tituia
“‘Hacia una nueva justicia penal’’, en el que
expone acerca de su trabajo de investigacion,
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1)

como miembro de una comision encargada
de la organizacion normativa del proyecto de
ley para la reforma tanto procedimental, co-
mo judicial. Después de hacer un breve re-
cuento cronoldgico del trabajo realizado,
agrega el texto de ‘“Exposicion de motivos”
del anteproyecto de ley organica para la justi-
cia penal y el ministerio publico, en la cual
MaIER afirma que la mayor dificultad de la
reforma radica en que la Repuiblica Argentina
pase de un procedimiento penal y una organi-
zacion judicial que responde a principios del
régimen autoritario, & instituciones juridicas
basadas en principios de democracia y liber-
tad. A renglon seguido el profesor MAIER pa-
ga a exponer los principios que inspiran la
reforma en proyecto y entre ellos destaca los
siguientes: a) Persecucion penal (organizaciéon
y ubicacién institucional del ministerio pibli-
co); b) Garantias ciudadanas (como funcién
exclusiva de los jueces, sin que concurra con
la funcién acusadora); ¢) Personalizacion (evi-
tar la delegacion de funciones en personas
no idéneas); d) Democratizaciéon y transpa-
rencia (publicidad de los juicios y regulacion
de los jurados de conciencia); ¢) Idoneidad;
) Organizacién del ministerio piblico (inte-
grando su labor en otras ramas del derecho,
al financiamiento en el 4rea penal).

Como ya es habitual, esta publicacion ter-
mina con una Seccién Bibliografica, en la que
se destacan y comentan algunas obras de de-
recho penal y criminologia, recientemente pu-
blicadas v que ahora hacen parte del acervo
doctrinario tanto nacional como internacional.

MARIO ALBERTO ARENAS A,
Estudiante de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Medellin.

HERNANDO LONDONO JIMENEZ: Dere-
chos humanos y justicia penal. Edito-
rial Temis, Bogota, 1988, 447 pags.

Alguien ha dicho que a filosofia colombia-
na hay que empezar a buscarla en 10s escritos
de los grandes poetas y juristas del pais. En
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igual medida, agregariames nosotros, se en-
cuentran alli las mas profundas reflexiones..
sobre la ética y el humanismo, pues no es .
otra la esencia de esta recopilacién de articii=
los, conferencias v columnas periodisticas que
ahora entrega como presente a sus lectores:
y seguidores, el eminente y prolijo jurista-
HERNANDO LONDORO JIMENEZ.
No obstante su vasto conocimiento de las: -
mas depuradas teorias en torno a la técnica-
juridico-penal, y de ser uno de los més conno: "
tados procesalistas nuestros, como gue hicie< 7
ra parte de la Comisién Redactora del altimg® -~
estatuto procesal, son ¢l humanismo y los mési
caros principios éticos los que alumbran sus"
disquisiciones. -
Ciento veinticinco diferentes temas de ré-
flexion, atravesados todos por un mismo hil
conductor: el humanismo y el anhelo de justi~
cia, han sido divididos en cuatro capitulo
Derecho penal, Derecho procesal penal; De
rechos humanos, El Derecho y la justicia, pa--
ra una mejor presentacion de la obra.
Cada uno de los capitulos esta compuesto
por temas que, o dan lugar a acaloradas dis=
cusiones: Ia eutanasia, el aborto, los trasplan=
tes de organos; o que exigen el mias-alio
conocimiento juridico: la teoria de la prevén-
cion especial, los principios del derecho pr
cesal penal, las garantias procesales de ‘la’
libertad; o tematicas, en fin, que demandan
las mas grandes cualidades éticas: los'der
chos humanos, la compasién y comprensidn
del recluso; todos ellos, y otros mas, prese
tados y debatidos por el autor con el corazdi
pero también con el més profundo conoc
miento de causa. A
Con sobrada razén decia uno de nueésis
magistrados que el nuevo abogado, en mat,
ria penal, no estaba siendo capacitado siqu
ra para ocupar la jefatura de una inspection
de policia, pues desconocia los més elementa:
les principios de humanismo y la esenci de
la naturaleza humana. Es a llenar estos vaci
a lo que apunta con su publicacién eb'D
LONDORO JIMENEZ quien, utilizando sus pf
pias expresiones, ejerce ‘‘la mas alta"Mag
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tra[.ura Moral” al erigirse en una especie de
critico soctal, en un guardian y vocero de los
derechos humanos, por lo cual merecié reco-
nocimiento de la Asociacion Iberoamericana
de Escritores y Periodistas con la Medaila de
Oro al Mérito Juridico en 1983.

De especial importancia y actualidad para

abogados y jueces resultan articulos como *“La
prevencion especial en la teoria de la pena”’,
en donde el autor hace un exhaustivo analisis
de las diferentes posiciones tedricas en torno
a la naturaleza de la pena; u ofros, encuadra-
dos dentro del capitulo de derecho procesal,
como el esbozado en la ponencia que el autor
hiciera ante la Comisién Redactadora del Ca-
digo de Procedimiento Penal en el afio de
1984, sobre las “*Bases para un nuevo proceso
penal’’, en el cual se hace mencién de treinta
puntos importantes en torno al proceso pe-
nal; o, los estudios que realiza sobre ia ley
2% de 1984 v el decreto 1853 de 1985, que
no por derogados han desaparecido de la doc-
trina juridica, como que fueron normas de
especial importancia en el &mbito del derecho
penali.

Pero si estos temas son importantes, qué
no decir de los que se encuadran dentro de
los otros dos capitulos del libro, en los cuales
el &mbito de interés se abre considerabiemen-

- te para otras personas. Es que no solo aboga-
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dos y jueces estan interesados en asuntos como
la responsabilidad de cada uno de los rumbos
que toma la sociedad en que vive, Ia ética
profesional, la eutanasia y, aunque no-encua-
drados dentro de estos capitulos, cuestiones
como el aborto y los trasplantes de corazén

problema este ¢ltimo de especial actualidaci
v valor documental por cuanto, como hom-
bre que ha hecho parte activa del desarrollo
df-‘:l pais, en los momentos en que apenas se
Fhscutia tedricamente la posibilidad de tales
mterv_enciones médicas entre nosotros, él se
cgnstltuyé en uno de los mas agudos contra-
dictores de dicho evento médico.

En fin, asuntos que de una u otra forma
tenc?r_ian que ser materia obligada en cursos
de ética o asignaturas similares no solo en
las facultades de derecho sino en cualquiera
oFra carrera universitaria, v por qué ;10, a
nu'fel de bachillerato asi fuera en los cursos
mas avanzados.

Digamos, finalmente, que la Revista saluda
complacida la aparicién de esta nueva obra
:_:le quien es destacado miembro de su conse-
jo de Direccién, e invita a sus lectores a que
aprgvechen debidamente este caudal huma-
nistico que emana de la misma.

FRANCISCO VALBUENA.
Abogado Egresado de la U. de A.
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