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¿Una 14 ley de Punto final" 
en Colombia?~ 

El 11 de junio de 1992 el Congreso de la República aprobó el 
proyecto de ley núm. 68 de 1992, "Por la cual se dictan algunas 
disposiciones en materia de procedimiento penal", habiéndose consig­
nado en el texto del artículo primero lo siguiente: 

"Cuando en cumplimiento de lo dispuesto en una ley que decrete 
amnistía, faculte al gobierno para conceder indultos o prevea la cesa­
ción de procedimiento en desarrollo de una política de reconciliación, 
se hubiere ordenado la cesación de procedimiento, habrá lugar en 
cualquier estado del proceso a la aplicación plena de los principios 
de favorabilidad y cosa juzgada. Así mismo, se agotará el ejercicio de 
la acción penal respecto de las personas beneficiadas frente a todos 
los hechos objeto de la misma y si fuere procedente se ordenará el 
archivo del expediente" (cfr. art. 1° de la ley 7 del 3 de julio de 
1992. Subrayas fuera del texto). 

A no dudarlo, de la lectura del precepto transcrito surgen dos 
preguntas claves de interpretación, tarea poco sencilla si se tiene en 
cuenta la formulación antitécnica y gaseosa de la norma: en primer 
lugar, cabe indagar quiénes son las "personas beneficiadas"; y, en 
segundo lugar, cuáles son los delitos incluidos. 

En cuanto a las "personas beneficiadas", una lectura literal de 
la disposición no brinda ninguna respuesta clara, pues, así se aluda 
a la "política de reconciliación", no se menciona a ninguna persona 
o grupo en particular; no obstante, una interpretación histórica y 
teleológica ofrece más claridad. En efecto, acudiendo al primer méto­
do debe recordarse el Proceso de Paz iniciado por el gobierno de 
Turbay a comienzos de los años ochentas, acompañado por las leyes 

1 Quiero dar mis agradecimientos al Dr. FERNANDO VElÁSQUEZ, profesor de dere­
cho penal en la Universidad Pontificia Bolivariana de Mtrlellín (Colombia), por su 
colaboración en la redacción final del presente texto. 
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37 de 1981, 35 de 1982, 49 de 1985, 77 de 1989, así como del decreto 213 de 
1991, que finalmente encontraron su conclusión en el art. transitorio 30 de la 
nueva Constitución de 1991, el cual se refiere a IO'l "miembros de grupos gue­
rrilleros". Teleológicamente, a su turno, se puede leer en la Exposición de Mo­
tivos2 que se trata de "aclimatar, por todos los caminos, la multiaplazada paz", 
lo cual incluye, por supuesto, acuerdos con los alzados en armas. Finalmente, 
dado el contexto político de la ley (un juez de orden público formuló pliego de 
cargos contra 31 miembros de la cúpula del M-19 y ordenó investigar al enton­
ces presidente Betancur y a su ministro de Defensa, general Vega Uribe, por de­
litos cometidos en la toma del Palacio de Justicia en noviembre de 1985)3, es 
obvio que el objetivo es impedir una posible persecución penal de las personas 
mencionadas, por lo cual se puede, entonces, concluir que la ley beneficia a 
miembros del citado movimiento, así literalmente no mencione a ninguno en par­
ticular. 

En cuanto a los delitos incluidO'l, o mejor dicho no excluidO'l, la norma es 
infortunadamente mucho más clara, pues se refiere a "todos IO'l hechos obje­
to de la misma" (alude a la acción penal), es decir, incluye cualquier hecho pu­
nible, sin importar cuál sea su gravedad; este es, justamente, el aspecto que llama 
la atención y causa mayor preocupación. En efecto, el legislador, supuestamente 
"con el apoyo de todas las fuerzas políticas"4, docreta un impedimento general 
de persecución penal sin ninguna distinción en torno a las entidades delictuales, 
ignorando no solo la normatividad nacional existente, incluida la Constitución, 
sino también el derecho internacional de los derechos humanos, que es el sustento 
de ella. 

Las leyes nacionales sobre la materia, ya mencionadas, lo mismo que el art. 
30 transitorio de la Norma Fundamental, se refieren a ''delitO'l políticos y conexos'', 
excluyendo "delitos atroces" y los "homicidios cometidos fuera de oombate o apro­
vechándose del estado de indefensión de la víctima", los cuales no pueden ser 
objeto de amnistía, indulto o cualquier otro mecanismo de impunidad; gracias a 
esta normatividad, es bueno destacarlo, Colombia era considerado un país modelo 
en relación con la concesión de tales beneficios respetuosos del derocho internacio­
nal. Ello se explica, porque la exclusíón de delitos particularmente graves es nada 
menos que el reconocimiento de diversos acuerdos de carácter supranacional en 
materia de derochos humanos -en su mayor parte leyes de la república-5 que, por 

2 Ver Anales del Congreso, jueves 18 de junio 1992, págs. 2 y ss. 
3 Comisión Aniina de Juristas, InformativO Andioo 67, junio 1992, pág. 3. 

4 Anales del COngreso, ciL, pág. 4. 

5 Véase, en cuanto a la relación entre da-echo internacional de derechos humanos y derecho colom­
biano: Comisión Andina de Juristas, seccional colombiana 'GruiXl de Estudios Carlos Valencia García': 
Concordancias y discor<Jancias, Bogotá, 1991. 
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su índole de ius cogens6, prohíben la impunidad de los llamados "crímenes de 
lesa humanidad", incluyendo dentro de ellos violaciones graves a los derechos huma­
nos, sobre todo de la población civil, oomo son el genocidio, la tortura, las desapari­
ciones forzadas, las ejecuciones sumarias etc.?. 

Para una mejor ilustración de lo planteado, bien vale la pena reseñar los acuer­
dos más importantes: en primer lugar, aparecen los cuatro Convenios de Ginebra 
de 1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977, que forman el derocho internacio­
nal humanitario y contienen un marco mínimo para la aplicación de los derechos 
humanos en caso de conflictos internos (art. 3 común)8; así mismo, en segunda 
instancia, cabe mencionar la Convención para la prevención y sanción del delito 
de genocidio, de 1948, en la cual se define este hecho punible como un crimen 
internacional, y en su art. m se prevé la obligación de castigarlo. También, en 
tercer lugar, debe aludirse a la Convención sobre la imprescriptibilidad de los críme­
nes de guerra y Jos crímenes de lesa humanidad del 26 de noviembre de 1968, 
que prohíbe en su art. IV la prescripción de la acción penal, o la de la pena, 
cuando se trata de los hechos punibles mencionados; y, para terminar, en cuarto 
lugar, puede verse la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanas o degradantes del 10 de diciembre de 1984, en cuyo art. 4°, inc. 2, 
se consagra la obligación expresa de castigar la tortura9. 

De esta manera, en relación con lo anterior, no cabe duda de que la ley aprobada 
por el Congreso colombiano viola abiertamente el derecho internacional. 

Ahora bien, si de buscar los antecedentes de dicha norma se trata, ellos tienen 
su cuna en las famosas y reprochables "Leyes de Impunidad", expedidas en Chile, 
Argentina y Uruguay en años pasados. Por ello, para ubicar al lector, es procedente 

6 Según el art. 53 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, se considera 
una norma como ius cogens cuando es "accepted and rocognized by the international community of 
states as a whole as a norm from which no derogation is permited ... " [aceptada y reconocida por 
la comunidad de Estados en su conjunto, corno norma cuya derogación oo está permitida]. Por lo 
tanto, el ius cogens tiene como condición un reconocimiento universal y que se refleje en la práctica 
de Estados (véase VERDRcss/SIMMA, UniverEelles Vóllkerrecht, 3 Auflage, Berlin, 1984, §§ 524-531). 
Dado el desarrollo normativo e institucional en la protección de los derechos humanos, sobre todo 
dentro del sistema de la ONU, los derechos fundamentales deben ser considerados como ius cogens 
(cf. art. 56 de la Carta Ó! la ONU que, COIOO parte del ius ccgens, obliga a los Estados miembros 
a reconocerlos y re~etarlos; véase VERDRoss/SIMMA, op. cit.,§ 97; MATTAROLLO, en Tribunal perma­
nente de los pueblos, Proceso a la impunidad de crímenes de lesa humanidad, Bog>tá, 1991, págs. 387 y ss.). 

7 Véase sobre el término "Crímmes de Lesa Humanidad" y la obligoción de castigo: RIGAUX 
en Tribunal Permatrnte de Jos Pueblos, Proceso a la impunidad de crímenes de lesa humanidad, Bogotá, 
1991, págs. 332 y$.; MATTAROLLO en ibid, págs. 388 y$.; HERMAN WEBER, "St. Helena oder Nürn­
berg? Die Grenzen der strafrechtlichen Verantwortung in VOlkerrecht", in Vereinte Nationen, 6/1990, 
pág. 205. 

8 Véase MAITAROLW, en ibid., págs. 394 ff. En cuanto a su aplicación a la guerrilla: FRANCisco 
EGUJGUREN, "¿Puede sindicarse a los grupos terroristas como responsables de violaciones de derechos 
humanos'?", en Boletin 33 (junio 1992), Lima (CAJ), pág. 33; HERNANDO VALENCIA V. {199lb), "Status 
de las partes contendientes en el conflicto armado interno de Colombia", en Bolt:tín 29 (julio 1991), 
Lima (CAJ), S. 23. 

9 Véase también el art. 6° de la Convención lnteramericana para prevenir y sancionar la tortura 
del 9 de diciembre de 1985. 
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recordar las regulaciones expedidas en dichas naciones: el decreto-ley 2.191 del 
18 de abril de 1978, expedido por el gobierno del general Pinochet, impide cualquier 
procedimiento penal contra personas que, en su calidad de autoras, cómplices o 
encubridoras, hayan cometido actos delictivos entre el 11 de setiembre de 1973 
y el 10 de marzo de 197810; la ley 23.492 del 24 de diciembre de 1986, expedida 
durante el gobierno deAlfonsín, más conocida como' 'Ley de Punto Final'', permite 
en la Argentina la extinción de la acción penal contra todo miembro de las fuerzas 
de seguridad, dentro de un plazo de 60 días, cuando se trate de cualquier delito 
cometido entre el 24 de marzo de 1976 y el 26 de septiembre de 1983 con ocasión 
de la lucha "antisubversiva"ll. Y, finalmente, la ley 15.848 del 22 de diciembre de 
1986, denominada "Ley de Caducidad", posibilita al Estado uruguayo renunciar 
al ejercicio de la acción penal respecto de los delitos cometidos hasta el primero 
de marzo de 1985 por parte de las fuerzas de seguridadl2. 

Infortunadamente, nada de lo anterior se dijo en la Exposición de Motivos 
de la ley que motiva este comentario, habiendo preferido el legislador acudir a 
fórmulas gaseosas, a justificaciones de tipo político (como la paz y la reconciliación), 
a declaraciones ambivalentes, etc., a pesar de que debieron conocerse los contenidos 
de las normatividades nacionales e internacionales, así como las penosas motivacio­
nes oficiales de las leyes expedidas en los países del Cono Sur, ya mencionadas; 
habría sido más honesto al menos consignar que se trataba de impedir la persecución 
penal de la cúpula del M-19, hoy aliado de la clase política dominante. ¿Por qué, 
cabe preguntar, no se le dice al país la verdad y se reconoce que en cumplimiento 
de un pacto político se han sacrificado principios trascendentales en materia de 
derechos humanos? La respuesta parece ser clara: el Congreso no quiere aceptar 
que ha desconocido dichos postulados, por lo demás ampliamente reconocidos en 
la Constitución, no obstante lo cual lo ha llevado a cabo, y todo parece indicar 
que nadie, incluso el órgano legislativo (!) se ha dado cuenta de ello. 

Por ello, de la manera más respetuosa, cabe recordarles a los honorables congre­
sistas que el respeto de los derechos humanos no es negociable y que el oportunismo 
político es el peor consejero cuando se trata de protegerlos; el marco legal existente, 

10 Diario Oficial 30.042 del 19 de abril d;: 1978 (Santiago de Chile). Véase también: MANUEL Guz. 
MÁN V., "Decreto-k:y 2191 de 1978 sOOre amnistía", en Revista Chilena de Derecho, voL 18, núm. 
1, págs. 115-123 (1991); JoRGE MERA F., "El decreto-ley 2191 de amnistía y los derechos humanos", 
en Revista Chilena de Derechos Humanos, 11 (1989); HERNAN MONTEALEGREK., "Justicia y derechos 
humanos", en Pa&:oral Popular núm 200, Santiago, 1990. 

11 Legislación Argentina 1986-B, ¡:ág. 1100. Véase tarrbién MARCELO SANCNETit, "Validez y alcan­
ce del proyecto de «Punto Final))", en Doctrina Penal, núm. 37, enero-marzo 1987 (voL 10), pág. 
117; Juuo B. MAIER, "E proyecto de «Pulli:o Finah), en Doctrina Penal núm. 37, enero-marzo 1987 
(vol. 10), pág. 141. 

12 Véase MATTAROILO, en ibid, pág. 400; Luts PREZ A., ''Efectos del no cumplimiento de la ley 
de Caducidad de la Pretensión punitiva del Estado", en SERPAJ, Uruguay: Derechos humanos en Uru­
guay, Montevideo; 1989; FERNANDO URIOSTE B., "La Ley re Caducidad ante la; compromisos interna­
cionales del Uruguay'\ en ibid. 
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tanto en el plano nacional como internacional, no es un mero formalismo ni tampoco 
lo es la obligación moral, política y jurídica de perseguir penalmente las transgresio­
nes de los derechos humanos. El sentido de esta obligación es obvio: la posible 
sanción pierde su efecto intimidatorio si el autor del crimen ya sabe que será eximido 
de pena; ello es más grave cuando se piensa en leyes que, como la criticada, ni 
siquiera se toman el trabajo de mencionar a los beneficiados dejando -gracias 
a su carácter indeterminado y sus contornos imprecisos- las puertas abiertas para 
que en el futuro otros violadores de los derechos humanos (posiblemente uniforma­
dos) puedan con el mismo derecho acogerse a ellas. 

El anterior es, justamente, el tipo de impunidad que facilita y favorece las 
violaciones de los derechos inalienables de la persona humana y dificulta su protec­
ción; por ello, cabe concluir, si se cometieron "delitos atroces", "crímenes de lesa 
humanidad'', por parte de personas que hoy pertenecen a la clase política del país, 
tales hechos deben ser perseguidos y debidamente sancionados, independientemente 
de la filiación política de sus autores. En un Estado de derecho real la justicia 
no puede someterse a manejos caprichosos y arbitrarios, o ser objeto de negociacio­
nes políticas. 

¡Es urgente, pues, un debate nacional amplio y honesto sobre esta ley, de 
tal manera que mediante la convocatoria a un referéndum popular sea excluida 
del ordenamiento juridico colombiano! ¡El precio de esta negociación política es 
demasiado alto para la protección y tutela de los derechos humanos! 

Dr. jur. KAI AMBos 
Investigador del Instituto Max Planck 
de Derecho Penal Extranjero e Internacional 
Freiburg im Breisgau, R. F. A. 
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Los valores humanos y el poder 
punitivo del Estado 
Ernesto Saa Velasco* 

l. EL PROPÓSITO TENTATIVO 

Nuestra pretensión inmediata es la de contribuir de algún modo 
a la creación de una conciencia sobre la necesidad urgente de rescatar 
los valores humanos abatidos por la descomposición ética individual, 
social y, la más grave, la gubernativa. 

Es un hecho sentido y palpitante el de la corrupcióo total; muchas 
pruebas suceden en el transcurso de los días, los años y las décadas, 
es un acontecer "patente" que exonera de toda prueba. 

De sus múltiples efectos el más delicado es la indiferencia colecti­
va, prolongada en la nombrada "cultura de la muerte" o asimilación 
de la crisis; nos hemos acostumbrado al atropello de dones tan caros 
como los derechos esenciales, radecemos el dominio del estilo latinoa­
mericano de convivir con la muerte y jugar la vida. 

Impera el mundo de los contravalores y el consiguiente espectácu­
lo de la "deshumanización de la civilización". 

Nuestro intento se encamina a resaltar al ser humano, a motivar 
la reflexión sobre cómo encontrar los medios para armonizar o, por 
lo menos, acercar las instituciones a la persona hmnana. 

2. EL HOMBRE, TITULAR DE DERECHOS SUPERIORES 

Consideramos óptimos los conceptos que coinciden en el siguiente 
elemento cualitativo del hombre: ''unidad biointeloctiva, síquica y 
social", es decir, surgida de este mundo y, por lo tanto, en su trayecto-

• Profesor de la Universidad del Cauca 
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ria milenaria de evolución, quedaron impresas las leyes biológicas que, a su vez, 
tomaron otro; y distintos caminos evolutivos transformándose dialécticamente sin 
negarlas en sus propiedades. 

En un momento sin historia llegó a ese primitivo cerebro una chispa de luz 
inteligente; entonces, ese ser rudimentario tomó conciencia de sí mismo, nace el 
Yo; pero no estaba solitario, y otro; semejantes le acompañaban, se agregan las 
nociones de Tú y de Nosotros; era ya dueño del intelecto, al conocimiento meramente 
sensitivo se suma el intelectivo; aprehende las sustancias de las cosas, las compara, 
deduce, induce, sintetiza y analiza; el proceso del conocimiento va adquiriendo. 
dinámica sin fin, elevándose y a veces pasando a terrenos de la ficción. 

Entre los ccmpañeros de grupo está la mujer, obra el instinto y engendra hijos, esta­
bleciéndose lazo; de afecto y de intimidad; lo embrujan los episodios naturales, la 
belleza de la mujer, la ternura del niño, el amor de la madre. Es el complejo mundo 
síquico, lleno de sentimientos y de conductas exteriorizadas hasta hoy no explicadas. 

Los miembros del grupo tenían que convivir, mantener la convivencia, actuar 
conforme a unos valores y fines, trabajar para el progreso; inventa entonces institu­
ciones con plataformas axiológicas y de télesis; el hombre está dando pasos hacia 
zonas sociales-políticas. 

Todos estos avances son concretados en instrumentos de trabajo para transfor­
mar y traer mejores situaciones; graba en pinturas, en la música, en la dallfa los 
trayectos del recorrido vital, imagina dioses y rituales ante el desenfreno de las 
fuerzas naturales, construye instituciones políticas y jurídicas; a todas esas manifes­
taciones les confiere un sentido que se esconde tras los aspectos externos y que 
solicitan ser extraídos e interpretados. 

Sin lugar a dudas, había nacido un ser extraordinario, constructor de cultura, 
de la historia, de estructuras sociales. 

Tan renovador nuevo ser, "materia altamente organizada", es, en sí mismo, 
un ''microcosmos'', con leyes, contradicciones, movimiento, etc.; en él está latente 
la dialéctica, su inobjetable existencia actuando en las esferas del universo, de las 
ideas, la política, el derecho. 

La modelación de formas en las cuales cristalizan las dimensiones del hombre 
(arte, elementos culturales, sistemas ideológicos, ciencia, etc.) son denominados 
por el profesor RECASÉNS SI CHES ''vida humana objetivada'', elaboraciones huma­
nas que se desprenden del autor o autores vistos individualmente para tomar una 
extensión colectiva y pasar a ser "patrimonio social". 

Las obras literarias, jurídicas, políticas, artísticas, "desafían el tiempo" guar­
dando procesos sociales con sus ideales, causas y realizaciones; están allí objetivadas 
para ser investigadas y como fuentes profundas de conocimiento. 

Retomando los consejos del inigualable BoRGEs, relativos a su noción de bibliote­
ca, afirmamos que en cada obra yace, encantado, un !l"nio de la humanidad; el investi­
gador lo saca de su ámbito mágico para comenzar un diábgo fecundo, en el cual aquel rela­
ta, suministra su versión, pero estimula el cuestionamiento y lleva a continuar pensando. 
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Por consiguiente, la Esfinge habla, el Quijote no; señala la comprensión de 
lapsos históricos fascinantes, Cien años de soledad nos remonta a realidades traduci­
das formalmente en ficción, el tango nos traslada a la taberna llena de hombres 
envueltos por la soledad y los fracasos. 

3. EL PENSAMIENTO SELECTO DE LA CI:El'>ICIA 

El pensamiento marcha en ascenso, sube en espiral ensanchándose infinitamen­
te, va superando fases, conquistando espacios no previstos en décadas pasadas. 

En este sendero de búsqueda y refinación el hombre inventa, utiliza las leyes 
naturales, sociales, biológicas, las dirige y encauza. 

Resultan así unas estructuras de tecnología<;, dispositivos, utensilios, instrumentos 
que satisfacen la<; necesidades, ayudan y facilitan los éxitos de las tareas cognoscitivas. 

La sociedad contemporánea cuenta con aparatos de manejos sencillos, capaces 
de responder a los caprichos y exa!l"raciones. 

De este modo, la "tecnología", categoría universal pronunciada por todos, 
incomprendida pero sentida, espléndida sorpresa por sus formidables productos, 
se ha apoderado del mundo; estamos frente a la guerra, la competencia y el cotejo 
de las tecnologías. 

El hombre ha querido traspasar a esos aparato; su intelecto; las "máquinas 
inteligentes" "trabajan" con mayor cantidad y calidad, obtienen otros conocimien­
tos y presuntamente reemplazan a la inteligencia. 

Pero la naturaleza no perntite el traslado puro de la inteligencia, de su esencia, 
y solo permite el otorgamiento de una "inteligencia mecánica o programada". 

No obstante, es tan inmensa e intensa esa fuerza tecnológica, que doblega 
al mismo hombre, quien se po;tra ante su obra rindiéndole culto; es el dominio 
del objeto sobre el sujeto, devastador "fetichismo tecnológico". 

. ~u grado mayor es la entrega al objeto diseñado de sobrenaturales poderes, 
suficientemente extensos como para destruir el planeta con el sacrificio del hombre 
Y sus valores; es, sencillamente, el olvido absoluto de que la tecnología es un medio 
pero nunca un fin en sí misma. 

La rendición humana a las producciones humanas cubre calamitosamente todas 
las superficies; los extremos de la unidad, medio y fin, están invertidos. 

4. EL DERECHO DEJÓ DE SER MEDIO PARA CONVERfiRSE EN FIN 

El derecho es producción humana; por consiguiente, en cualquier orden jurídico 
debería circular el ideario de dignificar, engrandecer y ennoblecer al hombre. 

Singularmente a partir del régimen democrático liberal, el ideal humanista es, 
teóricamente, el más ferviente deseo; en la democracia burgnesa y en la socialista 
el centro de gravedad siempre es el hombre. 
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A pesar de lo sostenido doctrinalmente el orden legal es transformado en fin, 
a cuya realización tiene que llegarse, no importan las consecuencias que acarree 
el recorrido de su ruta. 

Las exégesis, las escuelas técnicas, las posiciones dogmáticas juridicas pregonan 
bondades y virtudes intrínsecas de la ley, amparadas con la presunción de ser disfru­
tadas, dadas sus propias naturalezas; así, ratifican el espacio abstracto del "deber 
ser", de la normatividad jurídica flotando aislada del mundo de los hechos, del "ser". 

5. EL HUMANISMO DE LA CONSTITUCIÓN DE 1991 

El tema de los derechos humanos compone en esta Carta Política un verdadero 
"estatuto", con repercusiones notables en todos los campos; es apreciado como 
su "núcleo axiológico" o punto de referencia necesaria en cualquier aspecto de 
interpretación del orden jurídico, su fuerza de atracción es irresistible y concentradora. 

Ese estatuto de derechos toma a la persona humana en su compleja totalidad: 
unidad bio-intelectiva-síquica-social. 

Por su texto pasan excelentes facultades: la dignidad, la intimidad, la honra, 
el trabajo, la enseñanza, la información, la investigación y la familia; frases como 
las de reconocimiento y realización de la personalidad que recuerdan la vieja Declara­
ción de Virginia cuando consagró la felicidad como anhelada prerrogativa y aspiración 
universal; y la preservación del medio ambiente, de su mundo, del cual surgió. 

Sin lugar a dudas, es un foco constitucional de fuerza invencible. 
Son pocas las palabras que resumen estos enunciados: "Estado Social de Dere­

cho"; un Estado regido por leyes preestablecidas públicamente, el ejercicio de un 
poder político bajo una ordenación de competencias delimitadas, todo con un conte­
nido radicalmente humanista. 

Por otra parte, el hombre ooncreto, en situaciones económicas, sociales, cultura­
les, síquicas, intelectivas y fisiológicas ciertas, es el destinatario principal de las leyes. 

Correlativamente, es obligación del Estado establecer las condiciones específicas 
para que todos y cada uno gocen de los favores de la teoría humanista que inunda 
el articulado constitucional y legal. 

El ciudadano más humilde debe sentir el respeto y el reconocimiento de su 
ser y de sus valores por el Estado, la sociedad y sus miembros. 

6. LA DESHUMANIZACIÓN DEL DERECHO, DEL ESTADO Y DEL GOBIERNO 

Reiteramos que, deplorablemente, la aplicación del derecho dejó de ser medio 
para dar vigencia a fines y valores, se lo rodeó de simulaciones, tornándose en 
herramienta descontrolada de la infamia, de la descomposición y de la indignidad; 
vivimos la deshumanización del Estado y del derecho. 

Al averiguar las causas últimas del fenómeno, hallamos entre otras: 
Las contradicciones de la misma Constitución; citamos una evidente: fue propó­

sito defendido el de moldear las funciones extraordinarias y las de excepción (arts. 
150, num. 10, 213 y 214). 
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La prohibición al Congreso de delegar funciones para expedir códigos mira 
inmediatamente a los códigos penales, en los cuales se definen los bienes, valores 
y fines protegidos mediante conductas colectivas o individuales delictivas por impli­
car lesiones a dichas especificacion~. 

Este punto es de suma delicadeza y el mejor sitio para tratarlo es el Congreso, 
entidad deliberante, abierta, contradictoria, pluralista; mucho peligro encarna con­
fiar su elaboración al gobierno, órgano cerrado, jerárquico, de discusión restringida 
y unilateral. 

Es inobjetable: la intención indeclinable del constituyente de 1991 fue la de 
extirpar el estado de sitio, dispositivo usado por los gobiernos para la ruina de los 
derechos humanos; en tal dirección quiso trazar causas exactas para asumir esas 
potestades: solo los atentados colectivos contra las instituciones; sin embargo falló 
en la precisión, con lo cual dejó abierta la brecha para beneficio y solaz de los 
encargados de tergiversar y torcer lo propuesto. 

Únicamente obseiVamos cambio de nombres, la "conmoción interior" continuó 
el antiguo estado de sitio por obra de los falsos intérpretes y malabaristas jurídicos. 

Sumamos un factor grave: el progresivo militarismo que acompaña a los gobier­
nos carentes de legitimidad social ante la creciente crisis, enfrentamientos institucio­
nales, corrupciones internas y el actuar constante de contrapoderes. 

Estamos presenciando la deshumanización del Estado y del derecho. 

7. SU REFLEJO EN EL PODER PUNITIVO DEL ESTAOO 

Repasemos las siguientes premisas: 
A) El Código Penal y el de Procedimiento Penal son los canales que conducen 

a la eficacia de los derechos y garantías; los vacíos que puedan afectarlos, los 
desvíos en sus prácticas y deducciones, la ausencia de lógica sistematizadora, ponen 
a la deriva todo el conjunto constitucional de los derechos humanos; el fracaso 
o la poca fortuna en su expedición y experiencia apuntan contra el núcleo axiológico 
de la Constitución. 

B) El hombre expuesto al poder punitivo del Estado tiene en dura incertidumbre 
su presente y porvenir, individual y familiar; la reclusión, la separación, la censura, 
y el desprecio sociales son elementos perturbadores lentos y tenaces de la estructura 
intelectual, síquica, biológica y social. 

C) Por ello la Constitución es tan celosa en cuanto a las seguridades individuales 
del juzgamiento. 

El art. 29 de la nueva Carta Política resplandece en ese núcleo axiológico; 
allí se congregan en interrelación, reciprocidad y complementación, las protecciones 
para el correcto j uzgamiento. 

El debido proceso, la publicidad, competencia innegable, tipicidad absoluta, 
penas definidas, controversia indudable de la prueba, nulidades constitucionales, 
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ley permisiva, presunción de inocencia, la defensa plena, la impugnación de la 
sentencia condenatoria, el derecho a ser juzgado por jueces y leyes de su país, 
apretada pero reveladora síntesis intachable del cuidado constitucional en el rumbo 
del poder punitivo. 

El art. 228 nos indica una justicia independiente y la prevalencia del derecho 
sustancial; el 230 nos remite al sometimiento legal, pero no a la ley fría y rígida, 
sino a la interpretada racionalmente; hallamos en él la equidad, la jurisprudencia 
y los principios generales del derecho como criterios auxiliares de la actividad judicial. 

Son valores que cristalizan en la realidad, en hombres de este mundo, en situa-. 
dones socio-económicas y culturales y previo examen de la complicada interioridad 
humana; el artífice, únicamente puede ser un gran intérprete. 

8. LA REPRESIÓN OCULTA EN EL CóDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

Nada de fortuna ni de acierto exhibe la vigencia de este importante medio 
de guardar los derechos humanos. 

La expedición, en virtud de delegación constitucional transitoria, ya configura 
para el mismo gobierno una causal de perturbación del orden público. 

La denominada "justicia de orden público", que abarca escogidos delitos de 
carácter político y de protesta social, despliega disposiciones restrictivas preocupantes. 

La regularidad de las conocidas como "disposiciones abiertas" con modelos 
de conductas castigables tan inciertas que multiplican las fa:ilidades para incluir 
actos similares, parecidos o con conexidades accidentales. 

El "juez desconocido" y oculto que borra burdamente la apreciada garantía 
del "juez natural", del juzgador en contacto ininterrumpido con el sindicado explo­
rando las hondas raíces del sujeto, de sus contornos sociales, económicos y cultura­
les. Un juez capaz de comprender globalmente y no de manera mecánica el acto-delito. 

Los poderes extremos de la Fiscalía General, implantada con el sistema acusato­
rio, su estricta jerarquía, la jefatura de la policía técnica judicial, habilitada para 
tomar decisiones judiciales así sea al comienzo de la investigación, son hechos que 
rompen bruscamente la armonía del proceso. 

No descartamos que unos funcionarios investiguen y otros juzguen, pero sin 
el corte drástico e incomunicados, como si se tratara de dos períodos diferentes. 

Tampoco desechamos la actividad de la policía técnica judicial: se requiere 
de su concurso, pero en ningún caso autónomamente, porque a la tarea mecánica de 
constatación y recolección de pruebas y adelanto en diligencias preliminares deben 
llegar la inteligencia, la racionalidad y la dirección del juez o fiscal. 

La prueba no puede reducirse a la rutina ni a la suficiencia en sí, requiere 
también del intelecto que la descifre y califique. 

La modalidad de la "negociación de la pena" y el estímulo para confesar, 
delatar y denunciar mediante la oferta de rebaja y de dinero son actos estatales 
de perversión humana, de presión indebida, de coacción por medio del dinero, 
tolerantes de iniquidades y envilecimientos. 
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Este panorama revela sencillamente la práctica aberrante de un lema fascista 
de una terrible y tenebrosa consigna: ' 

Acudiendo a la noble causa de conseguir una correcta administración de justicia, 
se está ocultando y encubriendo la más grande persecución política y social. 

Cuestión de esencia tan elevada como la justicia es tomada atrevidamente como 
pretexto para sancionar, neutralizar, perseguir y golpear a líderes sindicales, a diri­
gentes cívicos, a los movimientos de protesta colectiva. 

No es mera coincidencia que con las reformas a la justicia marche rápida y 
efectivamente el fortalecimiento desmesurado de las fuerzas militares, de la policía 
y de las entidades de seguridad del Estado, mientras suben los índices de la delincuen­
cia común y no cesan las condescendencias con el narcotráfico. 

No admiten una explicación razonada, dentro de la posible compatibilidad 
en un programa de gobierno, de estos dos fortalecimientos: el de la justicia y el 
del ejército. Saltan a la vista, entonces, los oscuros designios de la ilegitimidad 
social gubernativa. 

Nos corresponde presenciar el largo desfile de las reproducciones dialécticas 
del enjuiciamiento kafkiano; el territorio colombiano está colmado de un número 
indefinido de J. K., el enigmático personaje del también solitario e incomprendido 
autor de El proceso, quien, sin embargo, lo usó para mostrar su clarividencia. 
¡Qué hermosa unidad dialéctica! Un misterioso personaje portador de un clarísimo 
mensaje. 

Así termina su proceso, con el ajusticiamiento, sin haber visto por unos instantes 
a sus juzgadores y testigos, ignorando los móviles del juicio y la falta cometida: 

''Uno de los hombres cogió a J. K por el cuello y le hundió el cuchillo clavándo­
selo un par de veces más. Con los ojos ya velados todavía pudo distinguir a Jos 
dos señores que se inclinaban sobre él, con las caras juntas, observando el final. 

"¡Como un perro! musitó, como si la vergüenza fuere a sobrevivirle". 
Preguntamos: ¿Cuántos colombianos padecen, bajo otras formas dialécticas 

las rutas de J. K.? ' 
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A propósito de la interpretación 
de la ley penal 
Prof. José Hurtado Pozo* 

l. SUMISIÓN DEL JUEZ A LA LEY 

a) El juez solo aplica la ley 

En la base del principio de la legalidad se encuentra la teoría 
del contrato social y, en especial, la idea de la separación de poderes del 
Estado: el legislador establece las leyes y el juez las aplica l. Este 
último, según l\1oNTESQUIEu2, solo es la "boca que pronuncia las pa­
labras de la ley". En este sentido, BECCARIA afirma: "En efecto, en 
el caso de un delito, hay dos partes: el soberano que sefiala la violación 
del contrato social y el acusado que niega esta violación. Es necesario 
pues que exista entre ellos un tercero que decida el conflicto. Esta 
tercera persona es el magistrado, cuyas sentencias deben ser inapela· 
bies y quien debe solo pronunciarse sobre si hay o no hay delito. 
En consecuencia, la interpretación de la ley no es asunto del juez, 
quien se contenta con 'aplicarla'. En esta forma, la aplicación solo 
es posible cuando el legislador elabora leyes precisas y claras. Las 
leyes obscuras y la interpretación constituyen un mal que será aún 
más grande 'si las leyes no son redactadas en lenguaje popular"3. 

1 Si bien la interpretación es un problema de todo orden jurídico, resulta necesa­
rio para estudiarla mejor referirse, solre todo, a un sistana jurídico particular. En 
el presente artículo nos ocupamos es~cialmente de la legislación, la jurisprudencia 
y la doctrina suizas. Las conclusiones a que se llega tienen, a nuestro modesto entender, 
una validez que va más allá de las fronteras helvéticas. 

2 MONTESQUIEU, Del'esprit des Jds, libro XI, cap. VI, 

3 C. BECCARIA, Des délits, § V, pág. 56. 
• Universidad de Friix>urg, Suiza. 
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Las ideas racionalistas sobre la fuerza de la ley escrita, a fines del siglo XVIII, 
crearon la ilusión de que era posible elaborar códigos completos y perfectos4 y, 
gracias a estos, proteger de manera óptima a las personas y a sus b1enes fundamenta­
les tanto contra los actos de terceros corno contra los abusos del Estado. 

' Dentro de esta perspectiva, la aplicación de ley suponía un silogismo perfecto: 
"la mayor debe ser la ley general; la menor, la acción conforme o no a la ley; 
la consecuencia la libertad 0 la pma"5. Si bien los penalistas no sostienen ya 
esta rígida condepción sobre el principio de la legalidad •. ni concibe~ de rnan~ra 
tan estricta la sumisión del juez a la ley pena~ este fetichismo legal aun superv1ve 
solapadamente. Esto permite preguntarse si el mundo del penalista no adolece, 
de cierto modo, de una especie de esquizofrenia: "De un la~o af1rrna p~rnposamente 
el principio de la legalidad con sus inevitables consecu~nc1as de prec!~1ón y cer.teza. 
Del otro, formula tipos legales que presentan una subhrne vaguedad 6: El rac~~na­
lisrno trasnochado de las postrimerías del siglo XVIII no puede. ser mas adnutldo, 
en consideración tanto a los progresos alcanzados en el ~~tud10 del lengua)~, de 
la comprensión 0 de la argumentación, corno a la evolucwn de las concepciOnes 
sobre la actividad de los juristas y el derecho rn1srno. 

b) Necesidad de interpretar 
El derecho penal, naturalmente mediante el lenguaje, p~ohíbe ~ordena la reali­

zación de ciertos comportamientos. La ley penal, fonuulacwn es~nta de estos rna~­
datos, está dirigida a todos, e inclusive a los juec_es que deben aplicarlas. _E! lenguaJe 
legal y la terminología jurídica no escapan, evidentemente, ~ la especJflcJda? del 
lenguaje en general; es decir a su carácter abstracto. y general. S1 una de las func1~nes 
esenciales dellmguaje, de origen siempre convencwnaF, ~ons1st~ t~r:to en c!as1~1car 
objetos y sucesos corno en relacionarlos, las palabr~s _no tlenm s1gmflcados mtnnse­
cos 0 esenciales en relación directa con las caracte~Jstlcas de las c~sas que nornb¡an. 
Dichos significados no han sido descubiertos, smo que han s1do as1gnad~s : 

El campo de aplicación de las palabras no s~e~!e está tot~liiJente def1~d~, 
y muchas palabras están asociadas a más de un .s1gmflcado (~mb1guedad sernantl­
ca)9. El lenguaje es, en consecuencia, vago y arnb1guo. La arnb1guedad puede d~ber-

también a la manera como se construyen gramaticalmente las oraciOnes 
~=:Obigüedad sintáctica). La vagüedad del lenguaje está condicionada, por eJe~plo, 
por el hecho de que, en razón de la diversidad de los usos ~el leng~aJe ?rdmar:o 

0 del lenguaje técnico los conceptos o los enunciados no perm1ten dec1d1r s1, adernas 
de ciertas "situacion~s tipos", comprenden también otras situaciones calificadas 

4 F. GÉNY, torre I, núms. 38 y 96. 

5 BECCARIA, JXs deJits, § IV, pág. 53, nota 3. 

6 MALINVERNI, RIDPP 31, 1988, pág. 375. 
7 NINO, Introducción, págs. 247 y ss.; cf. SoLER, Las palabras, págs. 11 Y ss. 

8 ITURRALDE, Lenguaje legal, pág. 29. . 
9 Un buen ejemplo de ambigüedad semántica es, precisamente, el término "interpretación'', en 

la medida que se lo e-mplea para designar tanto el proceso como el producto resultante. 
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"situaciones límites". Esto se debe a que los criterios que presiden el uso de 
palabras no están totalmente determinados; dicho de otra manera, sus condicio­
de aplicación no están delimitadas en todas las direcciones posibles, pues siempre 

imaginarse circunstancias o casos ante los cuales el uso de la palabra no 
su aplicación o inaplicación !O. HARTll habla, en relación con este hecho, de 

abierta del lenguaje y sostime que "la incertitud al nivel de los límites 
constituye el precio a pagar para utilizar términos generales en cualquier forma 
de comunicación concerniente a las cuestiones de_ hecho''. 

Su naturaleza significativa no está precisada de antemano y definitivamente. 
Por el contrario, se halla condicionada, en particular, por el contexto Qugar y 
tiempo) en el que se las enuncia. Estas características del lmguaje no constituyen 
defectos, sino una ventaja trascendente12. 

En consecuencia, siendo la ley lenguaje, su aplicación supone siempre una 
interpretación. La idea, cara a MoNTESQUIEU y a BEcCARIA, según la cual el juez 
no hace sino aplicar la ley, supuestamente portadora de una solución para cada 
caso particular, es una ficción o una utopía. El legislador helvético, y especialmente 
los autores del Código Civil de 1907, tuvieron en cuenta las limitaciones de la 
ley al prever, en el art. 1 o, los medios para superarlas. Aun cuando esta disposición 
trata sobre todo de la aplicación y la interpretación de la ley en derecho privado, 
no puede ser ignorada en materia pmal. Es así corno el Tribunal Federal afirma 
que "nada impide ... que el juez interprete la ley conforme a su sentido profundo. 
Las reglas de la interpretación legislativa son las mismas en derecho penal que 
en los demás dominios de derecho, salvo prescripción legal contraria'', corno ocurre en 
el art. 1° del Código Penal, que consagra el principio de la legalidad. Así, los 
jueces federales parten de la idea de que el principio de la legalidad en derecho 
penal no excluye la interpretación de la ley. Por el contrario, ellos dejan abierta 
la posibilidad de saber en qué medida esta interpretación es limitada por el principio 
de la legalidad 13. 

e) Aplicación de la ley 
Las concepciones tradicionales sobre el silogismo jurídico14 también han evolu­

cionado, pero sin que la idea original haya sido completamente abandonada: se 
trataría de una operación de naturaleza fundamentalmente lógica, axiológicamente 
neutra y, en consecuencia, conforme al principio de la legalidad. Considerar el 

10 ITURRALDE, Lenguaje legal, pág. 34. 
11 HART, El coocepto, pág. 159. La distinción que hace este autor entre casos claros (núcleo de 

significación) y casos límites (zona de ¡:enumbra) debe ser relativizada; cf. LuzzATI, La vaghezza, págs. 
141 y SS., en partirular págs. 165-169; TWINING/MIERS, págs. 273 y ss.; Osr/KERCHOVE, APD, 27, 
1982, págs. 397 y SS., 409. 

12 La polisemia es considerada cerno una ley del lenguaje y no como 1Bl accidente. Cf. KNAPP, 
ArSP 74j 1988, pág. 148. MALMBERG BERTII., La lengua y el hcmbre, traducción e:;pañola de Spraket 
och manniskan, ga ed., Madrid, 1984, pág. 115. 

13 Cf. WAIBLINGER, FJS, 1192, págs. 4 y ss. 
14 OsT, L'interprétation, pág. 112. 
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silogismo jurídico de esta manera impli~a ad~itir, aun tácitamente, que la pre~isa 
mayor (la ley) y la premisa menor (la situación de hecho} son elementos precisos. 
Además, esta concepción supone ignorar que no es posible separar r~dicrumente 
la norma de Jos hechos. La determinación de la premisa mayor (hipote~I.s legal) 
no se efectúa mediante una simple explicación o aclaración de la disposicion legal 
respectiva. En realidad, la búsqueda del "contenido" d~ la norma legal Imphca 
siempre hacer referencia a uno o más casos concretos (Imagmados. o ~eaJes). Y 
la determinación del estado de hecho exige siempre tener en cuenta el cnteno norma­
tivo estatuido en la norma. Una relación recíproca especial se establece entre la 
norma y la situación de hecho. La descripción de esta última, en tanto que premisa 
menor del silogismo jurídico, solo es posible gracias ~ la ro.rma legal y esta, la 
premisa mayor, solo es comprendida con ayuda de la srtua~Km de h~cho. D~ esta 
manera, la determinación de Jos presupuestos de la conclusmn :-mediante la mter­
pretación de la regla (premisa mayor) y de los hechos (prennsa menor)- ~s, en 
realidad, concomitante a la operación de subsunción y supone tanto una actividad 
intelectual como una apreciación de vruor. El aspecto fundamental no es el de 
decidir sobre el carácter lógico de la conclusión, sino más bien el de precisar las 
premisas. El silogisnw jurídico constituye más una técnica para elaborar la dect~tón 
judiciru que un procedimiento orientado a la búsqueda de los elementos que permiten 
llegar a la conclusión. Con su ayuda se puede~ exponer meJor los argumentos 
de hecho y de derecho que justifican la so!uc10n admitida. 

2. LA INTERPRETACIÓN 

a) Noción 
El término "interpretación" no se distingue por su cl~idad. Se lo. emplea 

para designar lllla serie de actividades o el resultado obtenid?I5. Las diferentes 
definiciones propuestas han sido influidas por la to':'a de poSici?nes de cada autor 
en relación con ciertos aspectos particulares de la mterpretacmn16, por e)e.mplo, 
el objetoi7 materia de la interpretación, los finesl8 que se le atnbuyen o los metodos 

por utilizar. . . 
Conforme a una jurisprudencia constante, el Tribunal Federal smzo sostiene 

que la interpretación de la ley penal por pa;te del ~ez está sometida al pnnciplO 
nulla poena sine Jege previsto en el art. 1 del Código Pe~al. Sm embargo: de 
las reglas de interpretación establecidas por la )unsprudencra resulta que el JUez 

15 LUZZATI, La vaghezza, págs. 102 Y SS. 

16 MENNICKEN, Das Ziel, pág. JO. 
11 Al respecto, no es de olvidar que la expresión lingüística (regla) ckbe ser diferenciada de lo 

que se ha querido expresar {norma); cf. TWINJNG/MIERS, págs. 190 Y ss. . 
ts Si se habla de esclarecer, atribuir, explicar, reconstruir el significado ~e la regla, se sug1ere 

que se trata de descubrir algo preestablecido, por el contrario, si se hace referencia al hecho de elaborar 
o de decidir, se supone una función creadora del intérprete; cf. TW!NING/M!Eft:i, pág. 224. 
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puede, sin violar este principio, ''interpretar el texto legal de manera aun extensiva 
para deducir el sentido verdadero; es decir, solo aquel que es conforme a la lógica 
interna y al fin de la disposición en cuestión. Pero, es indispensable que la solución 
así obtenida se imponga perentoriamente; es decir, que si fuera ignorada la aplicación 
de la ley no correspondería a la verdadera voluntad del legislador"I9. 

Esta manera de definir la interpretación es poco transparente. No constituye 
una explicación o descripción, sino \llla prescripción sobre cómo debe interpretarse 
la ley. Señalando los fines, así como la corrección y la eficacia del procedimiento, 
se evita mencionar y discutir abiertamente la particularidad y las funciones del 
conjunto de operaciones designadas con el nombre de interpretación. 

Consideramos preferible, en principio, describir la interpretación como el con­
junto de procedimientos metódicos y de apreciaciones vruorativas estrechamente 
relacionados, mediante los curues el intérprete, frente a una situación de. hecho 
dada, atribuye un sentido a la disposición legru aplicab!e20. Esta última, como 
formulación lingüística, es portadora de una significación que el receptor (intérprete) 
debe comprender para resolver jurídicamente el problema planteado. Es decir que 
"solo en la interpretación se concretiza y se realiza el sentido que se trata de compren­
der, pero este acto de interpretación permanece, así mismo, enteramente ligado 
al sentido del texto"21. 

b) Fines de la interpretación 

La búsqueda del sentido de la ley está condicionada, en particular, por la 
cuestión preliminar referente a la finalidad de la interpretación. De la respuesta 
que se dé a este problema dependen necesariamente la orientación y la amplitud 
del resultado de la interpretación22. Dos concepciones se oponen al respecto: la 
teoría subjetiva y la teoría objetiva. 

b.l Teoría subjetiva. Según esta concepción, "el fin de la interpretación consis­
te en determinar la voluntad real del legislador a la época de la elaboración de 
la ley, tal como los trabajos prelegislativos y legislativos pueden revelarla más allá 
del texto. La ley es llll acto de vollllltad imperativo que se impone ru juez, cuya 
sola tarea es determinar esta voluntad, precisando así la significación de los términos 
de la disposición que debe aplicar al conflicto que le es sometido' '21. Esta concep­
ción es criticada, primero, por la dificultad de identificar con exactitud la intención 
del legislador mediante el análisis de los trabajos preliminares y, segundo, porque 
esta voluntad histórica no es sino nna ficción que esconde \llla realidad compleja 
y contradictoria24. Es de señalar, además, la ambigüedad de la terminología em-

19 AiF 103, IV, 129. 

20 MENNICKEN, Das Zíel, pág. 101. 

21 ÜADAMER, Vérité, pág. 175 (315); cf. VIOLA, RJFD, 1989, págs. 344 y SS. 
22 WEJNBERGER, Ncxm, págs. 176 y ss. 

23 ÜÉRARD, Le recoors, págs. 80 y ss. 

24 ÜÉRARD, Le recours, págs. 82 y ss. 
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pleada: cuando se habla de voluntad se puede entender la intención con que el 
legislador ha intervenido; es decir, el hecho de querer dictar una regla. Pero también 
se puede comprender como la intención del legislador de dar a la regla un cierto 
significado y, por último, como el fin perseguido por el legislador mediante la 
dación de la regla. Este fin puede, a su vez, ser comprendido como el impacto 
esperado de la regla en el mundo externo (conducta de personas y consecuencias 
inmediatas) y, en sentido más amplio, como los efectos que pueda tener en relación 
con las demás reglas del ordenamiento jurídico25. Esta perspectiva, ya imprecisa 
cuando se piensa en un legislador individual, deviene bastante vaga tratándose de 
un legislador colegiado (Parlamento). 

A pesar de estas dificultades y considerando la real importancia de los trabajos 
preparatorios, es de rechazar la idea de que la voluntad del legislador es una mera 
ficción; pero tampoco es de otorgarle una excesiva importancia. No es de olvidar, 
así mismo, que su búsqueda consiste muchas veces en atribuir a la regla un sentido 
como si fuera el expresado intencionalmente por el legislador real, cuando solo 
se trata del sentido considerado por el intérprete como el correcto. La supuesta 
voluntad del legislador es, en ese caso, solo una manera disimulada de atribuir 
un sentido a la norma, invocando -para lograr su aceptación- la autoridad del 
legislador. 

b.2 Teoría objetiva. Según la teoría objetiva, la ley se desprende de sus autores 
en el momento de ser promulgada. Adquiere así una existencia distinta y su significa­
ción evoluciona en función de los cambios sociales. Esta significación no puede 
ser reducida a la voluntad del legislador histórico. Para determinarlo, el juez tiene 
la facultad de apreciar y de adaptar, conforme a la ratio legis, el texto de las 
disposiciones legales a las nuevas situaciones26. La teoría objetiva ha sido frecuente­
mente criticada en razón de que niega de manera absoluta el hecho evidente de 
que la ley obtiene su fuerza del acto legislativo fundador y que este no es ajeno 
a una cierta manifestación de voluntad27. Esta teoría envuelve igualmente el riesgo 
de que la adaptación constante del derecho a las necesidades de la hora actual 
"sea librada al azar de los casos sometidos al juez y culmine en resultados inde­
seados''28. 

b.3 Cuestionamiento. La separación radical de estas dos concepciones es artifi­
cial, pues no puede oponerse de manera absoluta la intención a la comunicación. 
La intención es un fenómeno del "mundo interno" del "legislador". Para determi­
narla solo se puede penetrar en ese mundo -a menos de recurrir a especiales procedi­
mientos esotéricos- por medio de la palabra (escrita u oral), manifestación externa 
del pensamiento del legislador. La comunicación no tiene, además, un sentido objeti­
vo que baste descubrir. Su comprensión varía según los elementos tomados en cuenta: 

25 TWJNING/MIERS, págs. 259 y SS. 

26 GÉRARD, Le recours, pág. 83. 

27 MENNICKEN, Das Ziel, pág. 28. 

28 DESCHENAUX, Le titre pré/.iminaire, pág. 79. 
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tanto aquellos presentes al momento en que fue expresada, como los existentes 
en el momento en. que es c?"'prendida. Intención y comunicación constituyen dos 
aspect~s de. un mismo fenomeno: de una parte, la intención se materializa en la 
coroumcacwn Y, de o~ parte, la comunicación expresa y hace conocer la intención. 

La precomprensiOn29 necesaria a toda interpretaci·o· n supone el · · 
f . conocimiento 

-entre otros actores- de las Circunstancias sociales y de las conce · · 'd" 
1, · h di · pcwnes ]Un Ico-

po Iticas que an con c10nado el "nacimiento" del texto de que se t t s· b 1 · , ra a. m em ar-
g?, para e mterprete no es cosa de revelar simplemente lo que ha sido efectivamente 
dicho por el otro (m casu, el legislador), sino más bien de evidenciar la idea d 
este "de la manera que le parece imponerse según la situación concreta de 1 e 

"' "30 D de t d . a conver-sacwn . es es e punto e vista, la actividad del intérprete no pued 
b.d 1 de b · · e ser conce-

I a como e scu nmwnto de un sentido que se le impondr'a · 1 
d "' d · . 1 , smo como a 

pro uccwn ~ un sentido determmado por la situación del intérpreteJl. 
Par~ co.nhnuar hablando de teoría subjetiva y de teoría objetiva debe cambiarse 

de entena distmtivo. Es mdispensable considerar más bien los elem t · ·1 · 
d 1 . • . . . en os pnvi egm-

os por e mterprete. SI recurre sobre todo a las circunstancias relati"va 1 1 b · · 1 ., s a a e a ora­
ClO~ Y promu gaCion (co~unicación de la ley), se orienta hacia una percepción 
su. b]etlva de la mterpretacwn. Por el contrano su perspecti·va es ma' b" b" · 

d . . . , • s Ien o ~etlva 
cuan o tiene en conSJ.deraciOn esencialmente los elOOlentos presentes al m 
de comprender la formulación32. omento 

b.4 Concepción del TribWJal Federal suizo. Frente a esta alternativa, el Tribu-
nal Federal se pronuncia en favor de la concepcio" n ObJ"eti·va · b d 

1 , . , pero sin a an onar 
comp etamente la teona subJetiva Según él "si se qui·si·era d d · d · · d · · ' e ucu e su JUfispru-
en~Ia una regl.~ ge~er~l~ se, ~odría decir, a lo más, que hace una reserva en relación 

a la mterpretaciOn h1stonca , reserva justificada ''pues es un hecho de 1 · · 1 b · . . a expenencia 
que os tra aJos preparatonos mforman muy raramente de manera precisa sobre 
la voluntad real y completa del legislador"33. 

Esta reserva resulta, en particular, estricta en la medida que el Tribunal Federal 
co~dicron~ el respeto de esta voluntad (expresada por el legislador de manera clara 
Y Cierta e Importante en derecho penal, donde prima el principio nullum crimen 
SI~e lege) al hecho de que no sea incompatible con el texto legal y que, ade­
mas, no sea absolutamente maceptable en la práctica34. Así "lo important 
e~ el senhdo que el legislador histórico ha podido atribuir a ~na disposición, ~i~~ 
e que resulta de todo el Sistema de la ley, en las circunstancias actuales"35. Este 

29 G W . é 
Zirk J h:DAMER, ent ' págs. 250, ?1'J7 y Ss.; ESSER, Vcrverstiindnis, págs. 136 y ss.; A. KAUFMANN, 
1987e se uss, págs. 7 y ss_. Cf. LARENZ, Methodenlehre, ¡:ágs. 87 y ss.; ÜJZIERT-STUDNICK ArSP 73 

, págs. 476 Y ss.; ZACH, RDS, %, 1977, págs. 320 y ss. ' ' ' 
30 

GADAMER, Vérité et méthode, pág. 149. 
31 ÜÉRARD, Le recours, pág. 90. 
32 Ross, On Law, pág. 118. 
33 ATF &3 IV, 128. 
34 ATF 83, IV, 128. 
35 ATF 83, IV, 12&. 
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sentido o el atribuido a una disposición por el legislador solo puede constituir la 
respuesta al caso particular cuando es considerado como el "verdadero sentido 
de la norma". Se trata, en realidad, de uno de Jos sentidos en Jos que desemboca 
el proceso de la interpretación. Su selección depende de criterios lógicos y axiológicos 
que se revelan a través del análisis practicado mediante los métodos de interpretación. 

Desde esta perspectiva se puede apreciar mejor qué quiere decir el Tribunal 
Federal al afirmar que "no excluye ningún método de manera absoluta, pero que 
recurre a Jos procedimientos de interpretación que le parecen, en el caso particular, 
los más apropiados para definir el verdadero sentido de la norma". Esta descripción 
del procedimiento interpretativo, infeliz para algunos36, se aproxima más a la des­
cripción moderna de la interpretación. La misma que se caracteriza, de un lado, 
por un factor de precomprensión [Vorurteil und Vorwissen], especie de hipótesis 
que debe ser confirmada o, llegado el caso, rectificada o completada como sentido 
de la disposición interpretada, y, de otro lado, por el recurso a Jos denominados 
"métodos de interpretación" a fin de determinar Jos argumentos37 que permiten 
justificar mejor el "verdadero sentido de la ley" como fundamento de una decisión 
oportuna y justa para todos. Al respecto es de insistir en que el análisis del proceso 
interpretativo va siempre acompañado del análisis del proceso de justificación de 
la decisión tomada y, así mismo, que la precomprensión (representación anticipada 
del resultado considerado congruente) condiciona el ámbito y las orientaciones según 
las cuales se utilizan los textos legales, Jos métodos, la jurisprudencia y los criterios 
doctrinales38. 

e) Procedimientos de interpretación 

Desde que SAVIGNY practicara la distinción se continúa hablando de los méto­
dos gramatical, histórico, sistemático y teleológico. En derecho penal todo método 
de interpretación es, en principio, admitido. Si es de hacer una distinción entre 
la interpretación en el derecho penal y en las demás ramas jurídicas, esta se refiere 
sobre todo a los límites de la interpretación, no a sus métodos. 

c.l Método literal o gramatical. Este método consiste en la búsqueda del signifi­
cado de los términos y del texto como un todo. Este análisis lingüístico es percibido 
como el primer paso que debe darse en todo proceso de interpretación, o como 
la determinación de su sentido natural en tanto límite de la interpretación. En 
el primer caso, no se hace sino repetir una evidencia. El segundo supone que se 
defina, previamente, qué se comprende por "sentido literal' del enunciado"39. 

En ambos casos se plantea ante todo el problema de saber si el elemento literal 
(enunciado prescriptivo) constituye un elemento independiente de los demás factores 

36 GRAVEN, Note, pág. 160; cf. STRATENWERTH, AT, 5, n. 37 y SS. 

37 WINBERGER,Norm, pág. 186; ZACH, RDS 96, 1977, pág. 314; cf. WROOLEWSKY, ADP 17, 1972, 
pág. 60. 

38 ZACCARIA, Jnterpretaziooe, págs. 21, 163. 

39 SCHROTH, Problt;_me, ~g. 193. 
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(histórico, sistemático y funcional), o si el elemento literal no es sino el resultado 
obtenido mediante el recurso a todos estos factores. En esta última hipótesis, el 
enunciado legal no puede constituir un límite absoluto de la interpretación. 

Respecto a la primera posibilidad, es de tener en cuenta la manera como el 
sentido literal es determinado. Sin pretender hacer una enumeración exhaustiva, 
señalemos que este sentido puede ser considerado como el sentido de la expresión 
lingüística aislada de todo contexto, el sentido natural u ordinario de los términos, 
el sentido comprendido prima facie o, por último, el sentido conforme a los usos 
consolidados del lenguaje de los juristas40. 

La naturaleza del lenguaje señalada precedentemente excluye que el sentido 
del enunciado pueda ser establecido sin referencia al contexto en que es formulado, 
0 solo considerando un supuesto sentido natural u ordinario41. 

El significado pleno de un texto no solo está expresado en el texto mismo. 
Todo enunciado, todo término no adquiere pleno significado sino en un contexto 
determinado. He allí por qué "ejecutar una orden de manera a respetar la letra 
y no el sentido, constituye una trapacería. Está fuera de duda que quien recibe 
una orden debe realizar un cierto trabajo creador de comprensión"42. 

Considerar el sentido literal como el compendio prima facie se refiere a la 
idea de que si el enunciado es claro no es necesario interpretarlo. La vagüedad 
congénita del lenguaje hace inadmisible esta concepción. No hay, pues, texto que 
no requiera ser interpretado. Negarlo, alegando que el texto es claro, no es correcto. 
El mismo hecho de decir que es claro "implica siempre una interpretación al menos 
implícita", y supone que ya ha sido comprendido en un sentido determinado, el 
mismo que ha sido reconocido como el "verdadero sentido" de la disposición. 
Esta interpretación no puede ser comprendida, además, como la simple comprensión 
literal implica una precomprensión confirmada, modificada o completada por el 
procedimiento de la interpretación43. 

El Tribunal Federal recurre frecuentemente a la noción de "texto claro", pero 
no siempre extrae las mismas conseruencias. A veces afirma la primacía del texto 
legal, en particular cuando pretende que el recurso a elementos externos está limitado 
a los casos en los cuales el texto legal no es absolutamente claro y que no puede 
ser comprendido racionalmente de una sola manera. En otras ocasiones admite 
la posibilidad de que los jueces se alejen del texto legal claro cuando "existen 

40 LUZZATI, Vaghezza, págs. 210 y SS. 

41 ITURRALDE, Lenguaje legal, pág. 43. Este autor dice: "A menos de rech.Icir la claridad del texto 
a la mera corrección sintáctica de su redacción, aquella nunca lo es de mocb absoluto sino relativa 
al contexto, tanto lingüístico como atralingüístico''. 

42 GADAMER, Vérité et méthode, pág. 177. 
43 De manera más general, es de oonsiderar que la precomprensión no cmstituye un criterio pres­

criptivo de lo que debe aceptarse. Permite más bien de&:ribir el proceso realizado por el intérprete 
y resaltar el carácter provisorio de la representación anticipada re! resultado (Cf. ZACCARIA, Interpreta­
zione, págs. 22 y ss). 
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razones serias para admitir que la interpretación conforme al texto no corresponde 
al verdadero sentido de la ley". Ellos van aparentemente más lejos, cuando dicen: 
''Pero este texto literal de una disposición legal no es solo decisivo para su interpreta­
ción. Su origen, su ratio y su fin, su relación con otras reglas de ley entran también 
en consideración y pueden justificar una interpretación restrictiva o extensiva". 

"Sentido claro" significa, en este orden, más bien "obvio", "evidente", "ra­
cional''. Es decir, cuando el sentido romprendido es conforme a los criterios preva­
lentes y no conduzca a resultados absurdos o socialmente inaceptables. 

La idea del "texto claro" permite no solo percibir las insuficiencias del método 
gramatical, sino también las tentativas dirigidas a disimular estas insuficiencias44. 
Según VANKERGIOVE, "La falsa transparencia de los textos constituye así el refugio 
-aparentemente el más inocente- en el que se puede disimular el ejercicio dogmáti­
co de un poder que tiende a ocultar los motivos reales de sus decisiones y sustraerlos 
a todo control verdaderamente racional así como a toda discusión"45. 

La comprensión del sentido literal como el sentido conforme a los usos consoli­
dados del lenguaje de los juristas nos parece poco precisa, por cuanto la determina­
ción de las ideas admitidas por los juristas como prioritarias sobre un enunciado 
determinado supone, en realidad, precisar cuál es la "interpretación" (en tanto 
resultado) aceptada sin discusión o de manera significativamente mayoritaria. Una 
de las ventajas de admitir este criterio sería, por ejemplo, la de permitir una explica­
ción bastante coherente del recurso a los otros factores para alejarse del enunciado 
legal (letra de la ley) y atribuirle un sentido renovador de acuerdo con la evolución 
social (sentido conforme al espíritu de la ley)46. 

Todo lo dicho no implica, sin embargo, negar la existencia de las reglas, supues­
to indispensable de la interpretación. Reglas que, como formulaciones lingüísticas, 
constituyen el punto de partida de la interpretación. Este aspecto de las reglas 
es un factor esencial tanto en la determinación de los límites de la interpretación 
como también en la creación de problemas de interpretación47. 

Por último, en este dominio se olvida con frecuencia que muchas veces la 
determinación del texto se efectúa mediante la interpretación48. En estos casos re­
sulta bastante arduo aceptar que el texto es el que condiciona o limita la interpreta­
ción. Esto es particularmente notorio en Suiza, donde las leyes son redactadas en 
tres idiomas diferentes. Cuando existe discre¡:x¡ncia entre estas diversas versiones, 
la declaración de cuál es el texto que debe ser aplicado es el resultado de la interpreta­
ción. Es decir, se precisa críticamente el texto legal. 

44 OsT, L'interprétation, pág. 102. 

45 KERCHOVE, La. doctrine, pág. 49; cf. WAIBLINGER, FJS 1192, pág. 5. 

46 Cf. LUZZATI, La vaghezza, pág;. 225 y SS. 

47 TWINING/MIERS, págs. 198, 203. 

48 ZACCARIA, Interpretazione, pág. 131. 

336 Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57 

c.Z Método sistemático. Según este método, la disposición legal es interpretada 
acuerdo con el lugar que ocupa en el sistema legal y en relación con las otras 

legales49. Dicho de otra manera, se trata de precisar el sentido de la ley 
to1ma.nd.o en consideración el contexto jurídico de laregla50. El primer y fundamen­

problema que se presenta es precisamente la delimitación de este contexto jurídi­
que puede ser circunscrito a las disposiciones cercanas a determinada norma, 

0 ampliado a normas pertenecientes a otros dominios del derecho y aun a los princi­
pios generales. 

DEsCHENAUX intenta precisar la noción de interpretación sistemática en estos 
términos: "En un primer momento que prolonga la llamada interpretación literal, 
el juez interroga el contexto, relaciona las disposiciones, estudia la economía general 
de la ley (interpretación llamada lógica). En un segundo momento, deduce las ideas 
normativas que se encuentran en la base de la ley y sitúa en su perspectiva la 
disposición a interpretar. Es la interpretación propiamente sistemática a la que 
se refiere el Tribunal Federal cuando dice querer considerar las concepciones funda­
mentales de la ley y las relaciones entre sus diferentes partes, cuando se refiere 
a su «lógica interna»"51. 

El punto de partida del análisis sistemático es la idea de que la ley o, más 
exactamente, el sistema jurídico, es un todo coherente. Sistema que comprende 
tanto la ley escrita y la costumbre como los principios y valores que pueden ser 
deducidos de estas mismas. El postulado de la plenitud del sistema jurídico reemplaza 
al de la plenitud de la ley escrita, cara a los partidarios del positivismo formal 
y de la exégesis52. Frente a las lagunas, insuficiencias, obs::uridades de las leyes 
o de las disposiciones legales, "el juez debe comportarse como si el derecho fuera 
coherente, completo, desprovisto de ambigüedades, equitable y susceptible de con­
ducir a una sola solución"53. Atribuyendo al legislador la solución que él escoge 
como justa para el caso particular, el juez la presenta como compatible con el 
conjunto del sistema jurídico. Como medida extrema, se refiere a la conformidad 
del sentido de la norma con la Constitución, considerando que el legislador no 
puede establecer leyes contrarias a la ley fundamental. 

En este sentido, el legislador es considerado como un ser excepcional, todo 
poderoso, omnisapiente, justo, dotado de un gran sentido práctico y consagrado 
a crear obras de una extraordinaria coherencia54. Se trata de una ficción que permi­
te al juez justificar el resultado de su interpretación mediante la invocación de 
un argumento de autoridad basado en el poder del legislador o del sistema jurídico. 
Como esta referencia al "legislador racional" suplanta la referencia a la "voluntad 

49 SCHROTH, Probleme, pág. 193. 
50 ÜST, L'interprétation, pág. 141. 
51 DESCHENAUX, Le titre préliminaire, págs. 85 y SS.; A1F 90, IV, 187/JdT, 1965, IV, pág. 19. 
52 ÜST, L'interprétation, pág. 116. 

53 OsT, L'interprétation, pág. 108. 

54 HURTADO Pozo, Dogmatique, pág. 39. 
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del legislador histórico", parece lógico que el texto claro (es decir, el que es conside­
rado como reflejo fiel del sentido expresado por su autor)55 sea descartado en 
beneficio del "sentido verdadero de la ley". Al respecto, recordemos la sentencia, 
anteriormente citada, en la que el Tribunal Federal afirma "que lo importante 
no es el sentido que el legislador histórico ha podido atribuir a una disposición, 
sino el que resulta de todo el sistema de la ley, consideradas las circunstancias 
actuales''56. 

Para evitar entendimientos equivocados señalemos que el criterio del ''legislador 
racional" es solo una idealización, útil tanto para legitimar el "verdadero sentido" 
como para "expresar la fidelidad del juez al marco tradicional de nuestras institucio­
nes y a los valores que les son subyacentes" 57. 

Sin embargo, tampoco es de caer en el extremo de sostener, confrontándolo 
con los hechos, que el derecho es desordenado y contradictorio. De lo que se trata 
más bien es de poner en claro que afirmar su coherencia y plenitud absoluta significa 
admitir una ficción que solo resulta útil para ignorar la complejidad de la realidad 
social, su permanente cambio y el conflicto de intereses o valores sociales. Es necesa­
rio, por el contrario, tener en cuenta la tensión existente entre las reglas y la realidad 
social. Y, por último, que las relaciones innegables que tienen entre sí las reglas 
constituyen un elemento decisivo para la interpretación 58. 

c.3 Método histórico. El método histórico ya ha sido, en parte, analizado 
cuando tratamos de la interpretación subjetiva. Mediante este método, se trata 
de buscar la voluntad del legislador histórico o, de manera menos rígida, la voluntad 
reconocible (noción que permitiría corregir las imprecisiones cometidas por el legisla­
dor histórico )59. Las fuentes de información son todos los documentos escritos 
donde se encuentran datos sobre los trabajos preparatorios (proyectos, exposición 
de motivos, mensajes, actas de las comisiones o de los debates parlamentarios ... ). 

Como lo hemos señalado anteriormente, los trabajos preparatorios no informan 
de manera certera sobre la voluntad re.al del legislador. El Tribunal Federal expresa 
algunas reservas en relación con el método histórico, precisando así su posición 
ante el conflicto entre interpretación subjetiva e interpretación objetiva. Desde este 
punto de vista, se comprende la crítica dirigida por DESCHENAUX contra la posición 
del Tribunal Federal frente a los trabajos preparatorios, posición que carece de 
firmeza: "En las decisiones que se inspiran del método objetivo, el alcance de las 
opiniones expresadas durante el proceso legislativo son minimizadas, pues la ley 
debe ser interpretada a partir de ella misma. En otras decisiones, los trabajos pre­
paratorios son al menos invocados para distinguir los sentidos literales o como 

ss PERRIN, L'interprétation judidaire, pág. 247. 

56 ATF 83, IV, 128. 

57 OsT, L'interprétation, pág. 180. 

58 TWINING/MIERS, ¡:é.gs. 200 y SS. 

59 SCHROTH, ProbJe~, pág. 194. 
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argumentos de apoyo"60. FRANs=ms CLERC, después de analizar la jurisprudencia 
del Tribunal Federal, correspondiente a los primeros años de vigencia del Código, 
opinaba en el mismo sentido, señalando que para los jueces federales los trabajos 
preparatorios podían "servir para esclarecer un texto obscuro, como medio auxiliar 
de interpretación, pero son sobre todo utilizados para aportar argumentos en favor de 
la decisión tomada a la luz de un texto presumido claro"6I. 

Si se abandona esta perspectiva para colocarse en la que hemos escogido, resulta 
fácil comprender la aparente falta de firmeza de los jueces federales. Las informacio­
nes sobre el origen de las disposiciones legales constituyen elementos esenciales 
para la comprensión de estas disposiciones, en la medida en que su conocimiento, 
es decir la comprensión indispensable a toda interpretación, permite al juez justificar 
el sentido considerado como el verdadero sentido de la ley. 

No es pues obligatorio para el juez tener en cuenta los trabajos preparatorios. 
Dispone, por elcontr.:.rio, de una gran autonontia en la utilización de las informacio­
nes jurídicas y axiológicas contenidas en esos trabajos. Los emplea tanto para mejor 
determinar el sentido apHcable al caso concreto como para ordenar correctamente 
Jos motivos justificantes de la decisión62. 

c.4 Método teleológico. Según este método, para determinar el sentido de una 
disposición es indispensable esclarecer su finalidad. Si esta es precisada indagando 
sobre los fines que el legislador se fijó al momento de dictar la ley, no se hace 
otra cosa que buscar la voluntad del legislador, procedimiento que cae en el dominio 
del método histórico. 

Cuando se habla de método teleológico, se piensa m~ bien en la finalidad 
actual de la ley o de la disposición legal. Se trata entonces de determinar, teniendo 
en cuenta los objetivos del derecho, qué fines pueden atribuirse razonablemente 
a la norma legal. El intérprete puede asi encontrar la solución del caso concreto 
de acuerdo con la escala de valores consagrada por el orden jurídico. Se habla 
en este caso de ratio legis, literalmente "razón de ser de la ley". La terminología 
y los criterios utilizados para definir el método teleológico no se caracterizan ni 
por su claridad ni por su precisión. Buscando esclarecer la situación, PERRIN pre­
tende que "conviene, al menos teóricamente, de distinguir la ratio legis, que es 
el espíritu en el sentido verdadero, del fin propiamente dicho que es el objetivo general 
de la política legislativa perseguido por el autor de la ley"63. Así, la ratio legis, sopesa­
ntiento de intereses efectuado pcr el legislador para alcanzar el fin general de la política 
legislativa, no se confundida con este último, noción mucho más amplia. 

Toda esta problemática está, en realidad, influida por la manera de tratar 
la dualidad entre la letra y el espíritu [Wortlaut und Auslegung], dualidad64 consa-

60 DESCHENAUX. Le litre préJiminaire, pág. 85. 

61 CLERC, RPS 64, 1949, pág. 17; WAIBLINGER, FJS 1192, pág. 6. 
62 KERCHOVE, La áJctrine, págs. 68 y SS. 

63 .PERRJN, L 'interprétation judiciaire, pág. 249. 
64 En teología se distingue, de un lado, la exégesis -interpretación estricta y literal del texto bíblico­

y de otro lado, la hermenéutica -búsqueda de la verdad es¡:iritual oculta en d texto-; cf. TWI­
NINGIMIERS, pág. 225. Sobre el origen de esta pareja dicotómica, ver LuzZATI, Vaglrzza, págs. 202 y ss. 
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grada en el art. 1° del Código Civil suizo: "La ley rige todas las materias a las 
que se refiere la letra o el espíritu de una de sus disposiciones". Esta disposición que 
regula la aplicación de la ley implica la idea "que una oposición puede existir 
entre la 'letra' y el 'espíritu' de la ley, entre el sentido literal y el pensamiento 
que debía ser expresado"65. El intél]Jrete dispondría así de dos puntos de apoyo: 
primero, el sentido que se confiere a la ley corresponde al mandato precisado respe­
tando la letra y, segundo, el sentido que es conforme al espíritu de la regla. De 
esta manera existirían "dos legalidades legítimas"66. La regla deducida así por 
el intél]Jrete está, pues, "virtualmente contenida en la ley"67. De manera que en el 
dominio penal, junto a las incriminaciones expresas [Gesetzstatbestiinde], existirían 
incriminaciones que se deducen de una "justa interpretación de la ley", es decir, 
de conformidad con el espíritu de la disposición [Auslegzmgstatbestiinde]68. 

El término "espíritu" en sí mismo es bastante ambiguo. La confusión aumenta 
porque se habla también de "espíritu del legislador" o de "espíritu de la época" 
en que la ley fue establecida o es aplicada. El vocablo alemán "Geist" (espíritu) 
es, generalmente, considerado inexacto. Los juristas germánicos prefieren hablar 
de "Sinn" para mejor precisar la expresión "Auslegung", utilizada en el art. 1° 
del Código Civil, en lugar del término "esprit". Estas dificultades de orden termino­
lógico producen curiosos resultados en las decisiones del Tribunal Federal y en 
las reflexiones doctrinales. 

En cuanto a la jurisprudencia, cuando la decisión es redactada en francés, 
los jueces utilizan el término espíritu [esprit]69 o la fórmula "sentido verdadero 
de la ley"70. Si la decisión es redactada en alemán, se utiliza la expresión "Sinn 
des Gesetzes" o "wahrer Sinn des Gesetzes". expresión traducida muy natural:.. 
mente en el Journal des Tribunaux por "esprit"71 y "véritable ~ns de la loi", 
respectivamente72. 

Ahora bien, el "Sinn", el "senso", el espíritu de la ley o el "sentido verdadero 
conforme a la lógica interna y al fin de la disposición en cuestión"73, es aquel 
que corresponde implicitamente al contenido de la norma74 y resulta necesariamen­
te de la interpretación conforme al texto del art. ¡o del Código Ovil, que habla 
de "Auslegung". Sin embargo, el Tribunal Federal y algunos comentarios redacta-

65 DESCHENAUX, Le litre préliminaire, píg. 76. 

66 PERRIN, L'inter¡xétation judiciaire, pág. 246. 

67 GRAVEN, Note, pág. 154. 

68 HURTADO Pozo, Dogmatique, pág. 37. 

69 Cf. por ejemplo, en materia pena~ ATF 103, IV, pág. 130. 

70 Cf. ATF 90, IV, pág. 188. 
71 ATF 88, IV, 93/JdT 1962, IV, 125; ATF 95, IV, 68/JdT 1969, IV, 82. 
72 ATF 87, IV, 118/ldT 1962, IV, 13; en esta misma sentencia el término "Sinn" es igualmente 

traducido por "texte de la Joi", traducción criticada, a justo título, en JdT 1969, IV, 83, nota l. 
73 ATF 88, IV, 93 (JdT 1962, IV, 125). 
74 Cf. TouR/SCHNYDER, Das ZGB, pág. 31, que hablan de "latenter 1nhah des Gesetzes". 
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dos en francés conciben ''el espíritu'' como un elemento diferenciado del resultado 
de la interpretación. De lo contrario, ¿cómo comprender la definición de GRAVEN 

según la cual "la interpretación consiste ... en determinar si la letra y 1 o el espíritu 
de tal disposición legal se refiere a la materia que debe resolver el juez"?75 ¿Y 
cómo el Tribunal Federal podría, por ejemplo, hablar de "interpretación conforme 
0 no conforme al espíritu de la ley?"76. 

Los problemas terminológicos, que hacen dudar de una noción tan frecuente­
mente utilizada como la del ''espíritu de la ley'', ocultan, en buena cuenta, tanto 
problemas relativos de manera general al derecho, a la actividad de Jos juristas 
y a la significación de sus funciones, como cuestiones más concretas relacionadas 
con la interpretación y el método teleológico. Entre estas últimas es de considerar, 
por ejemplo, la referente a la jerarquía de los denominados ''métodos de interpreta­
ción" y la concerniente a los límites de la interpretación. 

El sentido conforme al espíritu sería el resultante luego de ordenar y precisar 
Jos datos proporcionados por el significado literal del texto. Labor influida por 
consideraciones económicas, morales, sociales, de principio, de coherencia, de justi­
cia formal o material. Esto supone necesariamente que, así concebido, el espíritu 
es siempre un elemento variable 77. En la práctica, se recurre frecuentemente al 
espíritu de la regla cuando se considera que la solución o las soluciones planteadas 
son inadecuadas o que conducirían a resultados absurdos o inaceptables socialmente. 

c.5 Jerarquía de los métodos. Si se hace referencia a las concepciones tradicio­
nales de la interpretación y a la presentación convencional de los métodos de interpre­
tación, podría creerse que se está ante un procedimiento constituido en etapas 
herméticas (al inicio, comprensión del sentido literal y, al final, determinación de 
los fines de la ley), cuyo recorrido conducirla lógica y seguramente a la fijación 
del verdadero sentido de la ley. 

Sin embargo, los diversos métodos no están ordenados según una jerarquía 
preestablecida y rígida La preminencia reconocida a uno de los métodos en detri­
mento de los demás es el resultado de una decisión ideológica determinada78. Quien 
cree que la finalidad de la interpretación es la búsqueda de la voluntad del legislador 
dará la prioridad al método histórico. Por el contrario, quien estima que el fin 
de !a interpretación es precisar el sentido objetivo de la. regla privilegiará el método 
teleológico. Es el caso de la mayoría de los penalistas: a partir de la idea de que 
el derecho penal está orientado hacia la protección de bienes jurídicos, afirman 

75 GRAVEN, Ncte, pág. 153; si se pretende que el espíritu de la iey es el resultado de la interpreta­
ción, esta definición pierde todo sigtificado: "la interpretación consiste en determinar si la letra o 
el espíritu de la interpretación se relacionan ... ". 

76 En alemán: "eine Auslegung, die durch den Sinn des Gesetzes gedeckt wird oder nicht". Cf. 
ATF 87; IV, 118/JdT 1962, IV, 13; ATF 95, IV, 73/JdT 1969, IV, 82; ATF 103, IV, 129. 

77 LUZZATI, Vaghezza, pág. 248. 

711 ZA~H, RDS 96, 1977, pág. 333. 
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que la interpretación propia del derecho penal es la inte¡pretación teleológica. Todas 
las demás no serían sino medios auxiliares 79. 

El Tribunal Federal, con frecuencia de manera implícita y a veces de modo 
expreso, sigue igualmente esta última vía. Es el caso cuando señala que "lo importan­
te no es la letra, sino el espíritu de la ley que se determina de acuerdo a los fines 
y a los valores que la inspiran ... "&:>. 

A nuestro modo de ver, esta alternativa no corresponde del todo a la naturaleza 
de la interpretación. Se trata más bien de un falso conflicto, pues el sentido es 
comunicado mediante el texto y el contenido de la comunicación es determinado 
por un procedimiento a doble vía, en el que el intérprete integra los hechos y el 
texto. Para recorrer esta vía el intérprete debe recurrir a todos los medios que 
le permitan escoger, entre los posibles sentidos del texto legal, el que le parezca 
más conforme al caso por resolver. Este resultado no es el único "verdadero sentido 
de la ley", culminación inevitable de la interpretación. Los cambios de jurispruden­
cia prueban la inexactitud de esta concepción, a pesar de las afirmaciones de los 
interesados en el sentido de que se timitan a deducir el "verdadero sentido". Este 
no es "verdadero" sino en relación con el contexto jurídico y ax.iológico en el 
que la ley es aplicada. 

3. LíMITES DE LA INTERPRETACIÓN 

a) Interpretación restrictiva o interpretación extensiva 

En razón de la amplitud atribuida al sentido de la ley, se distingue entre interpre­
tación restrictiva e interpretación extensiva. Esta distinción es frecuentemente pre­
sentada como un aspecto concerniente solo al resultado de la interpretación. En 
realidad se relaciona con problemas esenciales de la interpretación, con la manera 
como se define esta actividad y con la fijación de sus límites. Basta considerar 
las opiniones que cuestionan su legitimidad afirmando que "la interpretación debe 
ser declarativa, es decir limitarse a doclarar el verdadero sentido del texto a aplicar 
y todo su sentido, sin agregar ni recortar nada"Sl. El Tribunal Federal, al admitir 
expresamente la posibilidad de interpretar extensivamente la ley aun en desfavor 
del prevenido, se acerca a este criterio precisando que lo decisivo es deducir el 
sentido verdadero y justo de la ley. 

Desde este punto de vista, la discusión sobre la distinción entre interpretación 
restrictiva e interpretación extensiva no interesa sino en la medida en que, de esa 

79 RUDOLPHi/HoRN/SAMSON, Syftematische Kommentar, § 1, n. 34. 

so ATF 95, IV, 73/ JdT 1969, IV, 82; el texto alemán de la sentencia es el siguiente: "Massgeblich 
ist nicht der Busch.!tabe des Gesetzes, sondern dessen Sinn, der sich namentlich aus den ihm sugrunde 
liegenden Zwecken und Wertungen ergibt, im Wortlaut jedoch unvoll kommen aus~drücht sein kann"; 
este texto es traducido d: modo singular en el Journal des Tribunaux. 

81 GRAVEN J., RPS _66, 1951, pág. 4ll; LOGOS/SANDOZ, PG, art. 1, n. 4. 
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manera, se busca deducir directivas para dar la preferencia a una u otra interpreta­
ción. Esto sin ocultar el hecho de que se trata de un problema sobre todo de orden 
axiológico que, en derecho penal, pertenece al dominio de la política criminal. 
por ejemplo, en la tradición jurídica francesa se admite que el juez interprete restric­
tivamente las leyes penales desfavorables y que nada le impide interpretar extensiva­
mente las disposiciones favorables al inculpado82. 

Si el fondo del problema concierne a la naturaleza, el fin y los límites de 
la inte¡pretación, el análisis realizado para distinguir entre interpretación restrictiva 
e interpretación extensiva no constituye la mejor manera de abordar esta problemáti­
ca. Es la razón de por qué solo nos hemos ocupado de este problema después 
de haber estudiado los otros aspectos de la interpretación. 

El carácter artificial de la distinción se comprende fácilmente cuando se abando­
na la perspectiva tradicional de la interpretación. Sin embargo, si se quiere seguir 
practicando esta distinción, es indispensable precisar los criterios que permitan saber 
si la interpretación es restrictiva o extensiva. Generalmente, se toma como límite 
el texto legal. Cuando la interpretación no lo sobr<pasa, se dice que es restrictiva 
y, por el contrario, se habla de extensiva cuando va más allá del texto. 

' Esta concepción supone que el texto, punto de referencia escogido, sea un 
límite neto y seguro. Pero como ya lo hemos señalado, el texto no es siempre 
en sí claro y preciso. Se trata más bien de un elemento variable y ambiguo que 
necesita ser procisado, y este es precisamente el papel de la interpretación. 

Sin embargo, so pretexto de la imprecisión del lenguaje no se puede negar 
la realidad de la disposición legal. Un tal anarquismo normativo debe ser rechazado. 
Ya que, como lo afirma GADAMER, desde el momento en que una regla estatuida 
posee, como tal, un valor apremiante e indisoluble, el juez -aun cuando aporta 
un elemento creador de derecho- está sometido a la ley como todo otro miembro 
de la comunidad jurídica. Dicho de otra manera, aun cuando el texto sea por 
naturaleza impreciso, ofrece el punto de partida y el marco que el intérprete no 
puede abandonar. Considerando la especificidad del lenguaje, se puede denominar 
interpretación restrictiva aquella que reconoce como sentido de la ley el núcleo 
de su significación. Por el contrario, la interpretación es llamada extensiva si además 
comprende el sentido del texto los casos situados en la zona marginal de la significa­
ción. Así, el intérprete permanece en el nivel del núcleo que permite identificar 
las situaciones típicas (interpretación restrictiva) o va más allá para tomar en conside­
ración las "situaciones límites" mediante la determinación semántica necesaria83 
(interpretación extensiva). 

El Tribunal Federal se refiere con frecuencia a las nociones de interpretación 
restrictiva o extensiva para catificar las soluciones adoptadas y justificar la forma 
de interpretación practicada. Pero los criterios utilizados para realizar la distinción 

82 STEFANI/LAVASSB.JR/BOULOC, Droit pénaJ généraJ, págs. 193 y ss.; PUECH, Droit pénaJ, págs. 
101 y SS. 

83 ÜST/KERCHOVE, APD 27, 1982, pág. 399. 
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y para justificar la elección hecha no son siempre cl~os. !';- veces_ son ~~s:exto Y 
¡ sentido de la ley los que "imponen una interpretacxm mas restnctlva , otras 

:eces "son ante todo consideraciones de política criminal" que se _op~nen a ~~ 
restricción del campo de aplicación de la disposición legaJ85 .. Los cntenos de Jos 
jueces federales para abandonar la letra de la ley por s~ espl;:tu n?, pueden s~r, 
finalmente, comprendidos sino en la medida en que la nocJon de letra. sea e~ ten I­

da como núcleo de significación del texto, mientras que las s.¡tuacwnes hmltes, 
ubicadas en la zona marginal de la significación, serían comprendidas por el llamado 

"espíritu de la ley". . 
Los criterios de la jurisprudencia son confusos no solo porqu~. se d~cmda 

la naturaleza del lenguaje, sino igualmente en razón de 1~ impreclSión remante 
en la fijación de los límites deJa interpretación. Se vuelve as1 de nuevo al problema 
del respeto del principio de la legalidad. Recordemos la posición del Tnbunal Federal 
al respecto: el principio de legalidad solo prohlbe al juez "basarse sobre elementos 
que la ley no contiene; es decir, crear nuevos tipos legal_es o prop~n:;8~n~l~ter.~~~:~ 
ción tan extensiva que el espíritu de la ley no sea mas .respe.ta. o i· ~~ u t 
sucede cuando el juez aplica a un caso concreto u~ disposiciOn ap ICa e a o _ro 
caso por considerar que este último es similar al pnmero y que, en consecuenc~a, 
merece ser tratado de la misma manera. Aquí ya estamos en el terreno de la ~nalogm. 

Se trata, en buena cuenta, de determinar la manera c.~mo se conc1be la ~~terpre­
tación y el papel que juega el intérprete. Si la interpretacJOn no es un procedmu~nt; 
rígido que culmina necesariamente en un resultado único (el ver~adero sen~ o , 
el intérprete dispone de un margen de libertad que le permite me marse en avor 
de uno de los sentidos posibles del texto legal y escoger tanto los argument?s que 
pretende invocar como la manera de presentarJos87. El intérprete partiCipa asJ direc-

tamente en la creación del derecho. . 
El intérprete precisa Jos límites de la interpretación en la medid~ que el legislador 

no logra hacerlo en razón de la naturaleza particular del ~edJO (lenguaJe) que 
debe utilizar para comunicar sus mandatos. Pero esto no Slgmflcade mnguna ~an~ra 

ue oce de una libertad ilimitada, pues su decisión debe ser mtegrada e~ e. or en 
~ríJico en general y considerar, en particular, los logros teóncos Y pract1ct' ~n 
el dominio de la interpretación. El intérprete, vinculado a 1~ ley _como. cua qmer 
otro destinatario, debe reconocer las disposiciones legaks y J.ustlflcar Siempre sus 
decisiones que no pueden ser arbitrarias. Una cierta prev1S1bil1dad de l~s dee1~10nes 
·udiciales ~s así asegurada. Podemos entonces decir con HAS~MER: '~sm em. argo, 
la experiencia enseña que debe existir, al menos fácticamente, una vmcul~c1ón ~el 
juez; pues la jurisprudencia oo resuelve, de ninguna manera, los casos e mo o 

84 ATF 100, IV, 12.2/JdT 1975, IV, 144. 

85 ATF 95, IV, 9/JdT 1969, IV, 51. V 118/JdT 1962, IV, 13. 
86 ATF 103, IV, 129 s; ATF 95, IV, 73/JdT 1969, IV, 82; ATF 87, l • 

87 MALINVERNI, RIDPP~ 31, 1988, pág. 377 · 
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versátil y según las reglas que descubre de caso en caso. La <<dirección de la jurispru­
dencia» puede ser reconocida en su orientación y marcadas sus estaciones"88. 

b) La analogía en derecho penal 

La determinación de la noción de interpretación extensiva supone una doble 
delimitación: de un lado, en relación con la interpretación restrictiva y, de otro, 
con la libre búsqueda del derecho [freie ergiinzende Rechtsfindung]. Esta última 
consiste en completar lagunas para regular situaciones para las que el derecho positi­
vo no contiene ninguna norma aplicable. Según los criterios por nosotros admitidos, 
se trataría de casos que no caen ni en dominio del núcleo de significación del texto 
ni en el de la zona marginal. Dicho de otra manera, son casos que no tienen relación 
con el texto legal, punto de referencia y marco de toda interpretación. 

En doctrina89 se distingue este tipo de laguna, llamada praeter legem, de las 
lagunas intra legem. Estas se encuentran en "normas muy amplías que indican 
al juez la dirección general de la decisión a tomar, sin ser, sin embargo, lo suficiente­
mente precisas para determinarla de manera plena"90. Según GERMANN, las lagunas 
intra Jegem no se completan en el marco de la interpretación propiamente: pues 
estas lagunas necesitan, "fuera de la exégesis sistemática de los textos sobre la 
base de los valores al derecho positivo, una libre búsqueda complementaria intra 
Jegem ... análoga a la libre búsqueda en el caso de lagunas preaeter legem"9I, 

Nos parece que, una vez tomada en cuenta la naturaleza de la interpretación 
y del lenguaje, esta distinción es bastante artificial. Toda disposición legal constituye 
un esquema, un tipo abierto, no una descripción precisa y cerrada. La aplicación 
de una disposición implica necesariamente su concretización en relación con el caso 
sub iudice. Esta concretización se efectúa más fácilmente con respecto a los casos 
comprendidos en el núcleo de significación del texto que con relación a los compren­
didos en la zona marginaL Estos últimos son comparados con los casos típicos 
y la posibilidad de aplicarles la misma disposición está condicionada por la existencia 
de caracteres similares comunes. Dicho de otra manera, la subsunción del hecho 
en la norma (tipo legal) no puede ser comprendido como la material adecuación 
del hecho al "molde legal" (plena identidad). Se trata más bien de un juicio de 
apreciación analógica, pues basta solo cierto grado de coincidencia para admitir 
la correspondencia92. Esta similitud no se ubica solo en el terreno lógico o material, 
ya que se trata sobre todo de constatar la equivalencia a nivel normativo: juicio 
de valor que justifica someter el caso concreto al imperio de la norma aplicable 
al otro caso9l, Este razonamiento, por analogía, es propio de la interpretación94, 

88 HASSEMER, Rechtssystem, pág. 83. 
89 NINO, Intnxiucción, págs. 281 y ss. 
90 GERMANN, Probleme, pág. 389; cf. igualmente DESGIENAUX, Le titre préliminaire, págs. 91 y ss. 
91 CJ:ERMANN, Problane, pág. 389. 
92 ZACCARIA, lnter¡retazione, pág. 180. 
93 LARENZ, MethodenJehre, pág. 256; MALINVERNI, RJDPP 31, 1988, pág. 379. 
94 ZACCARIA, lnter¡retazione, pág. 178. 
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Constituye uno de sus medios. Esto es particularmente evidente si se piensa en 
los casos de "interpretación extensiva"95. En este sentido ARTHUR KAuFMANN afir­
ma que el hecho de prohibir la analogía implica la prohibición de la interpretación96

. 

El criterio para distinguir la analogía de la interpretación o, si se prefiere, 
de la interpretación extensiva no se encuentra, en consecuencia, en el plano del 
procedimiento o del medio empleado. Este criterio no puede estar constituido por 
el texto legal en sí, pues este es un elemento impreciso hasta el memento en que 
la disposición es aplicada al caso concreto. Ahora bien, esta aplicación se realiza 
verificando si el caso concreto presenta elementos análogos a los que caracterizan 
el acto incriminado mediante la disposición legal de que se trate. 

Entre lo que se denomina "interpretación" (extensiva) y lo que se llama "analo­
gía" solo existe una diferencía de graduación: el problema reside en determinar 
si la regla prevé o no el caso concreto. La respuesta es buscarla en la manera 
como se recurre al razonamiento por analogía En la medida en que este es utilizado 
para determinar -mediante el juicio de valor propio del razonamiento analógico­
que el caso concreto reúne las características señaladas por el tipo legal, estamos 
aún en el campo de la "interpretación". Por el contrario, se trata de "analogía" 
si la aplicación de la regla a un caso que escapa a su campo de aplicación se hace 
con base en la similitud de este caso con otro al que es aplicable aquella regJa97

. 

A pesar de estas explicaciones, no se puede descartar la idea de que los esfuerzos 
hechos para distinguir la interpretación extensiva de la analogía se bas~ en motivos 
metajurídicos o político-ideológicos y no en convincentes razones teóúcas98. Pero 
esto no significa que el intérprete (principalmente el juez) obre necesariamente de 
manera arbitraria. La ley no es simplemente una especie de proposición de diversas 
soluciones que el intérprete pueda ignorar a su antojo. Además, como ya lo hemos 
señalado, la apticación de la ley se hace en un contexto determinado por el conjunto 
de normas legales, principios jurídicos y criterios jurisprudenciales99. 

Dos ejemplos nos permitirán ver mejor el problema: 
1) Matar dolosamente a una persona, según el art. 111, constituye un homicidio 
simple. Si la víctima se encuentra en estado comatoso profundo y a autor la pnva 
de la vída vegetativa que le queda, se podría preguntar si"' acto está o no romprendido por 
el art. 111. La noción de muerte clínica penrrite responder negativamente, pero se 
puede admitir que este caso está comprmdido en la zona marginal del vocablo ''persona'' 

95 GERMANN, Grundfragen, pág. 121; Kommentar, pf. 12, núm 5; STRATENWERTH, AT, pf. 4, 
núms. 32 y ss.; HASSEMER, Einführung, pág. 255; WAIB.JNGER, FJS 1192, pág. 7. 

96 KAUFMANN, Rechtsphilosophie, pág. 277; cf. ZELlER, Auslegung, pf. 9, núm. 8, quien critica 

la terminología utilizada por KAUFMANN. 

97 ZACCARIA, Interpretazione, pág. 197. 
98 ZACCARIA, Interpretazione, pág. 197. 
99 HóPFEL (JurBJ101, 1979, pág. 579) y HASsEMER (Rechtssystem, pág. 83) Regan a afirmar qúe 

el límite es fijado por el intérprete. Ver además: HAssEMER, Rechtssystem, pág. 83; STRATENWERTH, 
Auslegungstheorien, pág;. 271 y ss.; cf. LARENZ, Die Bindung, pág. 309. 
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y, en consecuencia, de la disposición legal citada. Por el contrario, no se podría 
considerar la disolución de una persona jurídica como un caso límite comprendido 
en esa zona marginal. 

2) En el dominio de las infracciones contra el patrimonio, el término "cosa" 
utilizado en el art. 141 comprende o no los créditos bancarios o más bien debe 
ser entendido como "objeto corporal". El Tribunal Federal ha ;firmado, ;n una 
decisión aislada lOO, que comete la infracción reprilnida por el art. 141, quien dispo­
ne de un crédito que ha sido erróneamente inscrito en su favor. En cuanto a los 
hechos, los jueces federales han estimado que "del punto de vista económico la 
transferencia de un crédito de una cuenta a otra equivale a tm pago al contad~"; 
en cuanto al derecho, ellos aceptaron que "aun la deducción por analogía es admisi­
ble" en el marco de una interpretación extensiva" 101, 

Esta última decisión ha sido fuertemente criticada102. Los argumentos esgrimi­
dos muestran bien que no es el texto legal el elemento decisivo para detenrrinar 
hasta dónde puede ir el intérprete, ni para diferenciar la interpretación extensiva 
de la creación por parte del juez de una nueva infracción. 

Frente a esta realidad, la prohibición de la analogía en derecho penal puede 
ser considerada de diferentes maneras. Si se trata de afirmar, en el sentido del 
positi_vismo for~al, que el texto legal constituye el limite para separar la analogía 
de la mterpretación, es de admitir que esta prohibición es una leyenda. En la doctri­
na, el criterio mayoritario considera que la prohibición de la anología, en derecho 
penal, ~o puede se: respetado de m_an~ra absolu~a103. Por el contrario, si se acepta 
que la mte~pr~tacwn e~ u;' procedimiento condiCIOnado por la precomprensión y 
el preconocimiento del mterprete, llevado a cabo mediante los diversos medios entre 
los que figura la analogía, se debe admitir la idea de que la prohibición de la 
analogía permanece como pilar fundamental del derecho penal104. Se trata de un 
argumento esencial para obligar al juez a justificar de manera especial toda extensión 
de la ley105 desfavorable al procesado, sin refugiarse en la cómoda afirmación de 
que se trata solo de una interpretacióni06. Obligación complementaria a aquella 
Impuesta al legislador para que describa en la ley el acto incriminado de la manera 
más precisa y menos ambigua. En este aspecto el juez deberá tomar particularmente 

100 ATF 87, IV, págs. 115 y ss./JdT 1%2, IV, págs. 11 y ss. 
101 ATF 87, IV, 118 y ss./JdT 1%2, IV, págs. 11 y SS. 
102 ÜERMANN, RPS 78, 1962, pág. 410; SCHUBARTH, Die Systematik, pig. 18; STRATENWERTH, 

BT I, pf. 8, núm. 4; SCHWANDER, Strafgesetzbuch, núm;. 533a, 548b. -
103• PRIES:ER, "Analogieverbot", in H. J. KOCH (editor), Juristische methodenlehre und analytis­

che Ph1losoph1e, Fmnkfurt a. M., 1976. pág. 66; JESCHECK, Lehrbuch, pág. 106; NAJJCKE, Einfühmng, pág. 
79; ZACCARIA, lnterpretazione, pág. 200. 

104 HASSEMER, Einfiihrung, pág. 256. 
105 Siempre que no se trate de una inta-pretación extensiw. "unzuHissig übertrieben"; cf. HASSE­

MER, Tatbestand und Typus, pág. 164. 
106 KAUFMANN, Analogie und "Natur der Sache", pág. 68. 
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en consideración los criterios de "subsidiariedad y de proporcionalidad que rigen 
la protección del orden social mediante el medio radical del derecho penal"l07, 

4. CONCLUSIÓN 

De las ideas expuestas y de la manera corno han sido desarrolladas, se compren, 
de fácilmente que el objetivo del presente análisis no es el de presentar una concep­
ción nueva sobre la interpretación. Se ha tratado más bien de explicar, de modo 
transparente y considerando hechos que nos parecen evidentes, el proceso de aplica­
ción de la ley. A modo de resumen, señalemos: 

l. El papel creador del juez está irnplicito en todo proceso de aplicación e interpreta­
ción del derecho. Para comprender la adecuación de la ley a los cambios sociales, no es 
indispensable recurrir a criterios metafísicos (por ejemplo, el espíritu de la ley, el fm, 
la ratio). Esta adaptación de la ley a la realidad constituye el efecto inmediato de la 
dinámica propia del condicionamiento recíproco existente entre la ley y los hechos. 

2. La aplicación del derecho implica, además de un aspecto lógico, un elemento 
de poder que supone el compromiso personal del intérprete poseedor de un bagaje 
específico de conocimientos y de criterios axiológicos. Este proceso no puede ser 
reducido únicamente a su dimensión lógica, ya que la determinación de los elementos 
del silogismo judicial, en particular de la premisa mayor (la ley), no concluye necesa­
riamente a un solo resultado. Es corriente, por el contrario, que se llegue a establecer 
diversos "sentidos posibles" de la ley. Esto se debe a la estructura propia del tipo 
legal (pensado corno "tipo" y no como definición o concepto), al carácter abstracto 
y· general de la norma, a la naturaleza equívoca, vaga y polisérnica del lenguaje y 
a la evolución constante de la realidad que se busca regular. 

3. El "verdadero sentido" o el "sentido justo" de la ley no puede ser justificado 
corno si fuera el resultado de un proceso objetivo, neutro, recorrido con la ayuda 
de los métodos de la interpretación. Estos métodos no están jerarquizados de modo 
que su aplicación se haga en un orden progresivo y obligatorio. La prioridad dada 
a uno u otro método depende de las preferencias ideológicas del intérprete de acuerdo 
con los criterios que inspiran el sistema social y, en particular, el orden jurídico. 
Estas preferencias no conducen fatalmente a decisiones arbitrarias, en la medida 
en que el intérprete, el juez en especial, debe argumentar convenientemente la justifi­
cación de su elección. Esta debe ser percibida por las personas como una solución 
justa y oportuna. Es quizás en este punto de la argumentación en el que se deben 
buscar los elementos que hagan posible asegurar mejor los límites del poder estatal. 

4. La interpretación es siempre la misma en los diferentes dominios del derecho. 
Es sin embargo comprensible que los fines propios del derecho penal y sus medios 
de coerción (privación y restricción de derechos fundamentales) condicionen subs­
tancialmente la aplicación y la interpretación de la ley. El hecho de tener en cuenta 
estos elementos y el análisis que se haga de ellos deben ser expuestos y discutidos 
abiertamente por el intérprete y los críticos de su trabajo. Este es justamente el 
objetivo y la función de la teoría de la argumentación cuyo estudio, entre los penalis­
tas, esta actuahnente muy descuidado. 

!07 GRAVEN, Note, pág.-165; HASSEMER, Einführung, pág. 257. 
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Algunas reflexiones a raíz de la nueva 
formulación del principio de 
culpa;bi~idad en el Anteproyecto 
de Cod1go Penal español de 1992 
Emiliano Borja Jiménez* 

El principio de culpabilidad, corno principio básico que informa 
al con¡unto del ordenamiento juridicopenal, suele venir enunciado 
por l.a. doctrina científica como un juicio de reproche personal que 
se .dm,g~ ~l autor por la realización de un hecho típicamente 
a_ntiJ~lfldico . A pesar de que no existe una ex¡resa proclamación cons­
tit~ci~mal, se ha sobreentendido, sin grandes disidencias, que dicho 
pnnc1p1o se puede extraer del propio art.lO de la Constitución española, 

• 
1 

Esta fori?ulación clási:a y normativa del principio de culpabilidad ha sido man­
temd~ por un Importante sa::tor de la doctrina española: MANUEL COBO DEL RosAr... 
TOMAS SAL~ADOR VIVES ANlÚN.' Derecho penal, pa~ general, 3" ed., Valencia, 1990, pág. 407; JOSÉ 
~NTONIOSA~NZCANTERO, LecciOnes de derecho penal, parte geneml, 3a ed., Barcelo-

a; 1990, pag. 41; _J. M. RcoRiGUEz DEVESA, Ekrecho penal español, parte general, 
14 ed., puesta al da ~or A_LFONSO SE~RANO GóM~~· Madrid, 1990, pág. 432; AmoNIO 
QUI:?'AN?,RIPOLLÉS, Hacta una postble concepciOn unitaria jurídico-penal de la cul­
pabilidad , en ADPCP, 1951, págs. 534 y ss. 

. ~i~ embargo, '!.ro importante sector doctrinal ha rechazado esta concepción del 
pnnctpto de culpal:ihdad. A este respecto, y desde puntos de vista diferentes SANTIA 
GO MIR PurG, en Notas al Tratado de derecho penal de Jescheck t 1 B~cel . 
1981, págs. 584 Y ss.; ENRQUE ÜIMBERNAT ÜRDEIG, Introducción~ 1~ ;arte gen°e~:j 
del dere~o penalesp~ol, :Madrid, 1979, págs. (f) y ss.; del mismo, Estudios de derecho 
penal, 2a ed., Madnd, 1980. págs. 146 y ss.; JUAN CóRDOBA RcoA, Culpabilidad y 
pena, 2 ed., Barcelona, 1977, págs. 35 y ss.; ENRIQUE BACIGAWPO Principios de 
dere~ho_ pc_n~, parte general, Madrid, 1990, pág. 173; JosÉ MANUEL ÜóMEZ BENÍTEZ 
Teona JUr!dica del delito. z::er~c~o_Penal, parte general, Madrid, 1984, pág. 451; FRAN: 
CISC~MUNOZCONDE, Teona}undica dd delito, za ed., Valencia, 1989, págs. 120 y SS. 

Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Valencia 
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en la medida en que aquí se propugna como uno de los valores superiores del 
ordenamiento jurídico la dignidad de la persona2, la cual impide q~~ la atribu~ión 
de la consecuencia jurídica se realice a título de mera responsabihdad ob)et1va. 

Tampoco existe en el Código Penal una clara afirmación del mentado principio3. · 
Sin embargo, doctrina y jurisprudencia lo extraen de ciertos preceptos del texto pumtJvo, 
y en este sentido se acude a la propia definición legal de delito, pues esta exige, según 
se desprende del art. ¡o del Código Penal, que las acciones y omisiores penadas por 
la ley sean dolosas o culposas. Con mayor claridad, el mismo precepto, en su párrafo 
segundo y primer inciso, determina que no hay pena sin dolo o culpa. Algun~ voces 
muy autorizadas han visto plasmado el principio de culpabilidad en el propiO art. 
2° del Código Penal, cuando faculta al juez para que se dirija al gobierno, exponiendo 
lo conveniente y sin perjuicio de ejecutar la sentencia, desde luego, cuando de la 
rigurosa aplicación de la ley, entre otras consecuencias, la pena fuere notablemente 
excesiva, atendnos el grado de malicia y el daño causado pcr el delito. La ley, en 
definitiva, está ofreciendo una posibilidad de modificar su propia aplicación en el 
caso concreto cuando la pena sea excesiva atendiendo, entre ctros factores, al grado 
de malicia del autor, o, lo que es lo mismo, que el propio legisladcr condiciona la 
pena a la medida de rulpabilidad del autor. Y la ade::uación de la sanción crimiual 
a la medida de culpabilidad del sujeto agente, como se señala más adelante, es una 
consecuencia directamente derivada del principio de culpabilidad. 

De esta breve introducción interesa ahora destacar que, con diferentes funda­
mentos, existe cierta unanimidad doctrinal en la afirmación del principio de 
culpabilidad4 y que esa afirmación, aunque no está expresament~ ?efinida, se en­
cuentra meridianamente reflejada en nuestro ordenam1ento )Und1co. 

Ahora bien, se fundamente la culpatilidad en la libertad d: acción de que goza el hombre, o en relación 
con su capacidad de roder ser motivado pcr la norma penal, o fnalmente, en atencióna la necesidad de pe~, se 
sigue aceptando por pute de la doctrina, cbde diferentes persptctivas, la vigencia dd principio de culpabili~d 
(como admiten expresamette tanto CóROOBA RoDA como MUÑOZCbNDE, de tal forma Q.le las consecuencms 
de dicho principio suelen ser postuladas indiitintamente por una; Y por otros. . . 

2 El art. 10 de la Constitución españda, en su párrafo ¡rimero, establece: "La dtgmdad de la 
persona los derechos inviolables que le son inherentes, el libre cksarrollo de la penonalidad, el respeto 
a la ley' y a los derecha> de los demás son fundamento del ceden político Y de la paz social". 

3 Ni en los Códigos anteriores al vigente, ni en los proyecta> de refon_na pena~ existe una decla:a­
ción expresa del principio de culpabilidad. Una notable excepción la constitU)en el proyecto de Código 
Penal de 1980 y el borrador de la parte general del Código Penal, de octubre de 1990, en los que 
se contiene, respectivamente, en los arts. 3° y 3° .2, una clara referencia: ''No hay pena sin culpabilida~'' · 
Esta fórmula legal desaparece, sin eml:argo, tanto en la ¡:repuesta de anteproyecto de nuevo Códtgo 
Penal de 1983 corro en el propio anteproyecto de Código Penal de 1992. 

4 No todos los autores aceptan esta expresión, y a tak!s efectos se habla ce atribuibilidad, impu!a­
ción subjetiva o responsabilidad. No _obstante, sea cual fuere d. vocablo empleado, las consecuencias 
básicas que se derivan ce1 principio de culpabilidad son ace}Xadas de igual _fo~~ por todos: _Y es 
que en definitiva, aqueRos que aparentem::nte se muestran en contra del prmcip_o de culpab_tltdad, 
en ;ealidad se oponen a una determinada crncepción de dicho principio de culpatilidad. Un eJemplo 
de lo dicho en EMILIO ÜCfAVIO DETOLEDOYUBJETO y SUSANA 1--hJERTA TOCILDO, Daecho penal, Teoría 
jurídica del delito, parte genéral, Madrid, 1986, págs. 294 Y ss. 
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Del. principio genérico de culpabilidad se derivan ciertas consecuencias que 
1~ doctnna suele expresar en forma de subprincipios, los cuales son concreción 
log1ca y v~IoratJva de aquel e~ ~eterminados ámbitos. A este respecto, el principio 
de culpab1hdad. ~e formula bas1camente en torno a dos proposiciones: a) no hay 
pena sm culpabili,dad, Y b) la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad5. 

Per? tamb1~n ~n nuestro actual Código Pen.al existen disposiciones que, de 
for.ma d1recta o md1re::ta, vulneran Ciertas ex1genc1as del principio de culpabilidad. 
As1, la prop~a eXIstencia en el vigente texto punitivo de los delitos cualificados 
por el resultado supore una violación del principio según el cual la pena no debe 
sobrep~sar la me~1?a de la culpabilidad en la realización del hecho concreto, pues 
la propia ley hab1ht~ al Juez para que castigue ciertos resultados a título de dolo 
cuando 1¡ responsab1hdad del sujeto respe~to de estos solo sea atribuible a título 
de .culpa . EXIste~ mas supuestos, que ultenormente serán referidos en el presente 
articulo, en los termmos que mas adelante se expondrán. 

En este breve trabai? que aqui se expore, el fin que se pretende alcanzar es 
muy modesto. Con la reCiente aparición del anteproyecto de Código Penal de 1992 
que se proyecta como futuro texto punitivo, la nueva regulación de preceptos tant~ 
de la part~ general corro de la especial, determinan a su vez, en conjunto, una nueva 
fonnul~1~n del pnnc1¡:>0 de culpabili?ad e.~ sus div~sas concreciones, que suponen 
una vanac1ón respecto de su actual artJCulac!On en el VIgente Código Penal. Se intenta 
por tanto, realizar un análisis comparativo entre el presente y el futuro texto punitiv~ 
relat1v? ~ !as d1ferent~. formas de las que se deduce la afirmación 0 negación de 
ese pnnCJplo de culpabilidad y ~us consecuencias dogmáticas, así como la valoración 
personal que merezcan l_as modificaciones de uno sobre otro. Para un mejor análisis 
de los cont~mdos en.unc~ados, se examinan separadamente cada una de las garantías 
que se denvan, segun la doctnna mayoritaria, del principio de culpabilidad?. 

5
, Estas conse~encias _i~mediatas s_on aceptadas inchlso por los autore;;; que combaten con gran 

energta la formulacnn tradiCIOnal del :¡nncipio de culpabilidad, como se ha señalado en la nota anterior. 
De esta forma,_ GIMBERNAT_ÜRD~IG, tn la medida en que admite la pena ccrno una amarga necesidad 
para h~cer postble la coov1v~ncta, humana y recbaza el castigp innecesario que 00 justifique tal fin 
(Estudios de derecho !'em!, Cit., pag. 149), e;;;tá empleando en la elaboración de su sistema un principio 
p~alelo a este enunciado en el texto de que no hay pena sin rnlpabilidad. Por otra parte desde este 
rmsmo punto de vista también :e ~cepta que la pena sea adocuada a la medida de la ;ulpabilidad 
del autor. Expresado ~n otros te:mn~?s, ~ esta misma conclmión llega GóMEZ BENÍTEZ siguiendo los 
presupuestos de la te?.na ce la motivact~n: ' ... no es buena guía re eficacia la exacerba::ión indiscriminada 
de las_ penas (reclusiOn mayor,_ ~or ejemplo, para cualquier delito), porque ello fortalece el sentido 
col~ctlvo d:.que las leyes son IDJustas y, por tanto, se fcrnenta el espíritu re desobediencia, y no el 
de t~tegr~cwn dentro de la sociedad del Derecho ... " (Teoría jurídíca del delito, cit., pág. 452). 

" Ast, en el párrafo segun~o, segundo inciso, del arti:ulo primero del Código Penal, se establece: 
Cuando_ la pena _'\enga determmada px la producción de un resultado más grave, solo se responderá 

de este st se hubiere causado, al meros, por culpa". 
7 ~n cuanto a la determinación re las garantías o subprincipios que se derivan del principio de 

culpabilidad, por su claridad expositiva tomamos parte de la e:rmmeración que realiza MIR PUIG (Dere­
cho pel}-al, parte general, 3a ed., Barcelona, 1990, págs. 107 y ss.). Estas garantías son admitidas por 
la totalidad de la doctrina occidental, aun cuan:io otros autores trasladen alguna de ellas a otros principios 
del derec~o ~enal (por ejanplo, al principio re1 hecho). A efectos meramente expositivos, es conveniente 
tratar umtanamente esta> postulados. 
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l. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL O PERSONALIDAD 

En virtud de este principio, se prohíbe castigar a una persona por un hecho 
ajeno. De esta forma, violaría el principio de culpabilidad la tipificación de conduc­
tas por las que se castigase a un sujeto que no ha intervenido en el hecho que 
se le imputa. 

En el vigente Código Penal existen algunos supuestos que pueden ser calificados 
como supuestos de responsabilidad por hecho ajenos. Así el art. 227, en su párrafo 
segundo, que castiga a los jefes principales de una rebelión o sedición por los delitos 
particulares cometidos en la respectiva rebelión o sedición cuando no puedan ser 
descubiertos sus autores directos. También, se ha sostenido que suponen casos de 
responsabilidad por el hecho de otro los supuestos de autoría en los delitos cometidos 
por medio de la imprenta u otro que facilite la publicidad de forma similar, consagra­
dos en los arts. 13 y 15 del vigente Código Pena\9. Se puede pensar, en principio, 
que viola el principio de responsabilidad personal el castigo al director de la publica­
ción cuando no ha aparecido el autor de esta. Sin embargo, esta recusable consecuen­
cia fue evitada por una interpretación que redujo el aparentemente extenso ámbito 
de aplicación de los preceptos expresadoslO. 

La situación en el proyecto de Código Penal de 1992, en lo que se refiere 
a los supuestos de responsabilidad personal, ha variado sustancialmente. En el art. 
454 de dicho texto, que es equivalente al actual 227, desaparece la odiosa responsabi­
lidad subsidiaria de los jefes de la rebelión o sedición cuando por los delitos particula­
res cometidos en la misma no aparezcan sus verdaderos autores. El anteproyecto, 
por tanto, da un paso importante en la afirmación de la responsabilidad penal por 
el hecho propio en este punto. 

En cuanto a los supuesto; de responsabilidad criminal en los que se utilizan 
medios mecániros o soportes de difusión, el anteproyecto de 1992 parece decantarse 

8 Sobre las distintas vulneraciones del principio de culpabilidad en el dereciD positivo español, 
COBO-VIVES, Derecho penal, parte general, cit., págs. 270 y ss. y 412. 

9 El art. 13 del vigente Código Penal establece que en las delitos y faltas canetidos por medio 
de la imprenta u otros procedimientos que faciliten la publicüad responden criminalmente tan solo 
los autores. El art. 15, pcr su parte, determim aparentemente um especie de responsabilidad en cascada, 
de tal forma que consili!ra autores, en primer lugar, a los que realmente lo hayan sido del texto, 
escrito o estampa publicados o difundida;. A falta de estos, por no ser conocida; o no estar domiciliados 
en Espafia, o estar exentos de respomabilidad criminal coo arreglo al art. SO del Código, se reputa 
autor al director de la publicación o eH medio involucrado; a falta de este, por las mismas causas, 
al editor, y a falta de este, finalmente. al impresor. 

lO En efecto VIVES ANTóN, acudimdo a una fina interpretación de los textos aludidos, llega a 
la conclusión de que los supuestos de autcría que seiialan losarts. 13 y 15,lejos de exacerbar la responsabi­
lidad criminal en los delitos cometidos tttdiante la imprenta, reduce el ámbito de la autoría; y el director, 
editor o impresor debe de reunir, para ser responsable de esta; delitos, la condición de autor de los 
arts. 12, 1° y 14 del texto punitivo. [TOMÁS S<\LVADOR VIvEs ANróN, Libertad de prensa y responsabili­
dad criminal (la regulacién de la autoria en los delitos cometidos por medio de la imprenta), Madrid, 
1977, págs. 86 y 93]. 

352 Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57 

DERECHO PENAL 

por la interpretación estricta que había propuesto VIVB3 ANT . 
dad que en el actual texto punitivo el art 27 d . óN. Con mayor clan-
en su numeral 1 o que en los delitos Y faltas c~metid:'., ~~~~a~~~pr~cto est~blece 
o soportes de difusión no responderán criminalmente los . m os mecamcos 
hub1eren favorecido personal o realmente erm· d 1 c~mphces. m qmenes los 
cípación o encubrimiento en el hecho don¡ a:ea~o o cua qmer posib1hdad de partí­
la segunda regla refl<;ia con mayor nitidez la !cesa las normas generales. Pero 
enunciados (los que realmente han redactado el teX:dad de que los responsables 
los directores de la publicación o programa los dire o o el S1gno de que se trate, 
impresores de la empresa grabadora repr;duct ctores de la empresa Imphcada, los 
autores, inductores o cómplices ne~esarios eno~~ ~ 17presora) sean necesariame~te 
La clara dicción del tenor literal del precepto . 'd ex o o r_rograma de referencia. 
subsidiaria se castigue a uno de los sujetos se-:~I e que: titii!o de responsabilidad 
en el hecho punible como autor directo o m ndi at os SI no . a temdo una contribución 
necesario 11. También en este punto y en 1 e a ;.d como mductor o como cómplice 
con mayor nitidez la imposibilidad 'de una aí: I a e~ que el a~teproyecto refleja 
una responsabilidad objetiva y ajena, y en este s:~f~~ación e~e~SI':a que determine 
yecto avanza en la garantía de la aceptación del p . . ? s~ pue e ecir.~ue el antepro-

Se p d d . nnciplO e responsabilidad personal 
ue e ecir, por tanto, que ene! anteproyecto de 1992d . 

que mantiene en el vigente Código Penal un t d esaparec': un precepto 
hecho de otro, y elimina las dudas existentes s~:sues o e responsabii_Idad por el 
preceptos que podían dar lu ar . . pecto de la aphcacwn de otros 
sin hecho. Esta consideraci~n· d~lu~r:f:;i~m~nto ~existencia de responsabilidad 
las posibilidades legales de vulneración del a . r ~mp Idea una notabl': reduccrón de 

d pnncipw e responsabihdad personal 
Y por en e, del propio principio de culpabilidad12. ' 

2. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO 

Es esta otra de las garantías que sed d d 1 . 
en el derecho penal de un Estado democr~ti~~enS e. propio principio de culpabilidad 
ser castigado por su carácter o for d . egun este subpnnciplO, nadie puede 

ma e ser' o por el modo en que conduce su 

. !! El art. 27.2 del ameproyecto, referiOO a estos supuest " 
refiere el artículo 25 respmderán de 1 1 d 05

• señala: Los autores a los que se 
0 orma es::a ona a y subsidiar'a (l d · . 

l ) Los que realmente hayan redacta"- el t t d .d I . e acuer o con el SigUiente orden: 
h .. \.LI exooprou:¡oelstgod · 

ayan mductdo a realizarlo 2o) Los d' n e que se trate y qmenes les 
3o) Los que sean director~s de la e~a:seesaanedlrtectores ~e la publi~ación o prcgrama en que se difunda. 
d 1 -.- 1 ora, em1scra o difuso 4°) L · 

e a empresa grabadora, reproductora 0 imp , Fl ra. os que sean directores 
con algunas variaciones, al actual arl 14. resora... . art. 25 del ante}royecto es el equivalente, 

12 Cierto es q~ aquí se podrían tratar también otros as 
dad de las personas jurídicas. Pero t<mbién es v pectos, como_ el prOOiema de la responsabili­
de culpabilidad sino a ctras materias de la t . erddalddqul'e esta temática no solo afecta al principio 

· . . . eona e e 1to romo 1 ·d d d . . pas1vo, la pol!t1ca cnminal etc Por est 6 a capaci a _e acctón, el SUJeto 
. ' . amzn,yparanoperderl r ., 

trabaJO, se considera mís conveniente desarrollar solo a u 11 ~ mea exp?'I~va de_ este breve 
.~obre alguna de las gamntías que com·por1a d" h . ~.e as cuestiones que UlCiden directamente 

IC o prmc1p10 de culpabilidad. 
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vida sino en razón de la comisión de un hecho concreto tipificado como delito 
por la ley penal. El juicio de reproche en que, para algunos, consiste el princ~pio 
de culpabilidad, no puede formularse en atención a la personalidad global del suJeto 

0 por la forma en que desenvuelve su propio existir, sino que, po_r _el contr~no, · 
la imputación subjetiva tiene que extraerse únicam~nte del concr.eto ilicit~ cometido, 
y solo en razón del mismo tendrá que ser determmada la ultenor sancwn. En este 
sentido se distingue un derecho penal del hecho frente a un derecho penal de autor. 
La valoración del delito también es diferente, según se opte por uno u otro de 
estos derechos: según el primero, el delito sería el fundamento y límite de la desapro­
bación jurídica del autor; conforme al segundo, el delito tan solo represe~ta una 
evidencia de la total personalidad antisocial del sujeto, que existe con antenondad 
a su perpetración e incluso pervive con posterioridad. A estos efectos, en la actuali­
dad es unánime en la doctrina la consideración del principio de culpabilidad por 
el hecho concreto y el rechazo de la culpabilidad de autor 13 . 

Sin embargo, en nuestro vigente ordenamiento jurídico todavía quedan algunas 
reminiscencias de un derecho penal de autor. 

Así, la posibilidad de castigar los supuestos de "imposibilid~ de ejecució
4
n 

0 de producción del delito" que todavía viene recogido en nuestro Código Penal1 
. 

Los casos de tentativas absolutamente inidóneas, por tanto, pueden ser castigados, 
en principio, con la misma pena que una simple tentativa. Si entonce.s el. ca~tigo 
no se puede fundamentar en la lesión o en la puesta en peligro del bien Jund¡co 
protegido por la norma, no queda otra posibilidad de justificar el c~stigo que no 
derive de aspectos emanados de la personalidad del autorl5. La peligrosidad del 
autor, su voluntad rebelde a la norma, serían los principales argumentos que se 
pueden esgrimir en favor del castigo del delito imposible. 

Por otra parte, la ley de peligrosidad y rehabilitación social de 4 de agosto 
de 1970 contiene la previsión de estados peligrosos predelictuales con las correspon-

13 y ello con indepen:lencia del sistema de derecho penal dd. que se parta. Con r~zón señala ~ACI­
GALUPO que la elección entre uno y otro t_q,o de culpabilidad ~o de~,ende ct: los ~1omas del s1s~e~a 
dogmático del mayor 0 :rrenor fundamento empírico de las prell11sas. La raclOnal:idad de esta de~1s1~n 
estará, po; el contrario, condicionada por el mayor grado de controlabilida~ judicial que el cnt,en~ 
adoptado ofrezca. En este sentido la culpatilidad por el hecho es la ~ue b.nnda mayores garanttas 
(ENRIQUE BACIGALUPO, Principios de dereclJJ penal, parte gereral, cit., pags. 172 Y 173). . 

14 El art. 52, pírrafo segundo del vigente Código Penal, incluye dentro re las regl~s de .detemnna­
ción de la pena los supuestos de delito imposible, que \oiene castigado con la pena mfenor en uno 

o dos grados al ddito consumado. 
15 En efecto, ~ la tentativa inidórea se interpreta sotl"e criterios objetiva;, el art. 52.2 del ~digo 

Penal sería totalmente superfluo, pues su ámbito de aplica:;ión quedarí~ Y~ ~ubiert.o po~ las prevlSl_ones 
de la tentativa simple del art. 3° del teJ:to punitivo. Si, con arreglo al pnnc1p10de vtgencia en matena de 
interpretación, se quiere dotar de cierta posibilidad de a¡iicación al citado ¡:recepto, su fu~dam~nto 
solo puede mantenerse mediante criterios subjetivos basados en mayor o menor medida ~n la ~eligrostdad 
del autor 0 en su voluntai rebelde a la norma. De hecho, esta ha sido la fundamentac1ón mas f~ecuente 
utilizada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del nibunal S~pre~o. _(Sobre la~ diferentes 
posiciones al respecto, EIENAFARRETREPAT,La tentativa de delito. Doctnna y JUT1!prudencm, Barcelo-

na, 1986, págs. 359 y s.). 
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dientes medidas de seguridad. Los estados peligrosos y las respectivas medidas de 
seguridad nacen como resultado de las tesis de la Escuela Positiva y responden 
históricamente a una concepción del derecho penal (o de su sustitución) en la que 
las categorías de peligrosidad, estado peligroso y medida de seguridad quieren susti­
tuir a las clásicas de culpabilidad, delito y pena. De abí que uno de los máximos 
exponentes de la culpabilidad de autor viniese establecido precisamente con base 
en la vigencia de dichos estados peligrosos y sus correspondientes consecuencias. 
No está tan claro que hoy en día se pueda mantener que los estados peligrosos 
representen un claro supuesto de culpabilidad de autor, pero algunas decisiones 
del Tribunal Constitucional han motivado serias dudas sobre su actual vigencia 
en consideración a su oscuro fundamentol6. La regulación fuera del Código Penal 
de dichos estados peligrosos y medidas de seguridad y la arcaica terminología que 
emplea la misma leyl7, coadyuvan a la desconfianza generalizada en cuanto a su 
compatibilidad con los principios constitucionales en los que se asienta el moderno 
derecho penal. 

Un último dato legislativo apunta hacia un posible vestigio de culpabilidad 
de autor. Viene esta determinada por la referencia obligada a la agravante de reinci­
dencia regulada en el actual art. 10, num. 15 del Código Penall8. 

En efecto, la agravante de reincidencia supone siempre un aumento de la pena, 
no en atención a la comisión del hecho por el que es enjuiciado el reo, sino por 
los que realizó en un tiempo pretérito. El incremento en la sanción que va a sufrir 
el sujeto, por tanto, no viene determinado por circunstancias, móviles o elementos 
que se deriven de la conducta ilícita concreta, sino por otras características difícil­
mente compatibles con un derecho penal del actol9. 

l6 Al respecto, TüMÁSSALVADORVIVESANTóN, ''Corntitución y medidas de seguridad'' en Poder 
Judicial, 1986, págs. 91 y SS. ' 

17 Así, por ejemplo, el propio empleo de la proposición ¡xligrosidad social o la referencia como 
supuesto de estado peligroso a los vagos habituales no contribuyen en nada a callar las sospechas que 
siempre ha despertado semejante instrumento normativo. 

18 Art. 10. 15°: "Soo circunstancias agravantes: ... Ser reincidente. Hay rein:idencia cuando al 
delinquir el culpable hul:iere sido condenacb ejecutoriamente por un delito de los comprendidos en 
el mismo capítulo de este Código, por otro, al que la ley sefu.le igual o mayor pena, o por dos 0 
más a los que aqutila señale pena menor. La condena re un tribunal extranjero será equiparada a 
las sentencias de los tribunales españdes, siempre que hubiere sido impuesta por delito relacionado 
con la actividad de bandas armadas o de elementos terrori&as o rebeldes. A la; efectos de este número 
no se computarán los antecedentes penales cancelados o que hubieren podi:lo serlo". 

19 Sin embargo, MIRPUIG, consecuente con su sistema, ha entendido que la circunstancia de reinci­
dencia se puede funlamentar en un ma)Qr contenido del injusto del hecho al que se aplica la agravante. 
Y es coherente con su sistema en la medida en que el autor mantiere que la conciencia de la antijuridicidad 
determina el propio inju&o del hecho. El reincidente, desde este punto de vista, mayor conocedor de 
la significación antijurídi;a de la infracción que comete, determina una mayor antijuridicidad del hecho 
que es sancionada con un incremento en la pena (MIR Pum, La reincidencia ... , cit., págs. 532 y ss.). 
C:on todo, Y con indep:nrencia de la naturaleza jurídica de la reincidencia, el fundamento radica, según 
dicho autor, en la act1tu:l de mayor desprocio y rebeldía ante los valores del ont:namiento jurídico 
del sujeto reincidente frente al sujeto primerizo (La reinddencia ... , págs. 523 y ss) .. 
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Estos serian los tres datos más importantes que revelarían cierta referencia 
a una culpabilidad de autor. Seguidamente tienen que examinarse estas tres situa.cio­
nes en la regulación del anteproyecto de 1992. 

En lo que respecta al delito imposible o la tentativa inidónea, desaparece del' 
anteproyecto, estimándose plausible dicha supresión que venía propugnada casi 
unánimemente por la doctrina20. 

En cuanto a las medidas de seguridad, el anteproyecto establece un nuevo 
sistema que representa una notable mejoría, al menos en sentido toorico, respecto 
de la actual sirnación legal. Las medidas de seguridad se someten formalmente 
al principio de legalidad21, se introducen en el texto codificado22, solo pueden im­
ponerse al sujeto que ha cometido un hecho constitutivo de delito (sistema vica­
rial)23 y, en fin, se emplea un lenguaje más acorde con la concepción científica 
y el espíritu que las inspira24. 

Junto a e&as importantes innovaciones, deben tenerse presentes, a efectos del 
presente examen, dos puntos claves, reflejados en el. art. 4 o del anteproyecto, que 
determinan una clara fundamentación en la responsabilidad por el hecho y no por 
el carácter. Así, en primer lugar, en el numeral 1° d<l mentado prec(J)to se establece 
que las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad crirrñnal del sujeto 
al que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previ&o como delito. 
Y, en segundo lugar, m el numeral 2° se establece un principio de proporcionalidad y 
límite que viene determinado por el hedlo inicialmente cometido: las medidas de seguri­
dad no pueden resultar más grnvosas que la pena abstractammte aplicable al hecho 
cometido, ni exceder el límite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor. 

No cabe duda, pues, que la base del sistema del establecimiento de las correspon­
dientes medidas de seguridad descansa en un derecho penal preventivo respetuoso 
del principio de culpabilidad pcr el acto aislado, lo que represmta un notable avance 
respecto de la regulación actual25. 

20 El proyecto de Cód.go Penal de 1980 nnntiene esta figura m su art. 25: " ... En bs casos de imposibi­
lidad de producción de un delito por falta de iloneidad de los medos empleados o pcr ausencia de objeto, 
la pena correspondiente a la tentativa podrá reducirse en los téminos previstos en ti artículo 73 de este 
Código". En términos sirrilares se expresa la propuesta de antq:¡royecto de 1983 en su art. 21.2. 

21 Art. ¡o .3: "Nadie puede ser sometido a medidas de segurida1 que no se hallen establecidas legalmen~ 
te con anterioridad ni pa-a supuestos distintos de los expresamente señalados por hs leyes". 

22 El título rv del libro I del ante¡royecto regula las medidas de segurida:l. 
23 El art. 95 dd anteproyecto exige como requisito nocesario para la imposición de una medida de 

seguridad que el sqjeto haya cometido un hecho previsto como delito. 
24 Puede com¡:ararse, a título de ~emplo, la criticada expresión de "peligrosidad social" empleada 

por la ley de 4 de ::gasto de 1970 frene a la referencia q~ se realiza en el romeral 2° del art. 95 del 
anteproyecto: " ... Q~ del hecho y de las circunstancias persmales del sujeto pueW deducirse un pronóstico 
de comportamiento futuro que revele la prdJabilidad de comisi(n de nuevos delitos". 

25 En relación con la introducción del mevo sistema de medidas de seguridad en el anteproyecto, 
se ha señalado: "Han impcrado posiciones reali&as y garantistas, pesea que ello haya supu:sto la desnaturaliza­
ción de las medidas de seguridad y dejar penciente la virtualidad del propio sistema por lo que se refiere 
a la emisión del necesario juicio de pronósti:o de la peligrosida1 que deberá realiza"se con garantías y 
pruebas que enerven la rresunción de inocen:ia, y en lo que atane al establecimiento y medios para su 
cumplimiento" (JAVER BOIX REl:o, El mevo Código Penal, Tirant lo Blanch, ním. 2, 1992, pág. 3). 
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Finabnente, en cuanto a la agravante de reincidencia, se puede decir que el 
anteproyecto retrocede un paso respecto de las previsiones que venían establecidas 
en la propuesta de 1983 y en el borrador de 1990. En estos dos textos la reincidencia 
desaparece como circllllstancia agravante que determina automátic:UUente el incre­
mento de la pena. En su lugar, con gran coherencia al menos en teoría se establece 
una medida de seguridad para los supuestos de delincuencia habitual' si bien esta 
previsión no se contiene en el borrador26. ' 

El ~nteproyecto de 1992, por el contrario, vuelve a introducir la agravante 
de re1nc1dencm, SI b1en es cierto que formalmente no se trata de una circunstancia 
genérica modificativa de la responsabilidad criminal. En efocto, la reincidencia se 
concibe ahora como una regla de determinación penal, junto a las genéricas que 
v1enen establecrdas en el art. 62. Pese al cambio de ubicación la circunstancia 
guarda prácticamente todos las efectos que subsisten en el vigent~ Código Penal27. 
Aunque la aplicación automática de la reincidmcia ha disminuido en el anteproyecto 
de 1992, en la medida en que su imposición es facultativa para los supuestos de de­
lito anteri~r más grave o dos de menor sanción, perviven todavía los vestigios 
de culpab1hdad de. autor que fundamenta su propia razón de ser. Sin duda alguna, 
argumentos de pohtlca cnmmal han pnmado por encima de planteamientos teóricos 
más o menos coherentes, debido, quizás, al gran problema que representa la delin­
cuencia reincidente en los índices de criminalidad global28. En este smtido, el propio 

26 E~ art. _100.3 de la prop~esta c~sidera habitual al delincuente que hubiere sido condenado por 
tres o mas delitos que, no habtendo 9-do cancelados registralmente, hagan rresumible su inclinación 
a delinquir según declaración expresa del tribunal, previos los informes a q~ se refiere el art. 87 .2o. 
En el numeral lo de este art. lOO se e.<tablece la respectiw. medida de segurüad: "A los delincuentes 
habitual~s el ~ribuml les impondrá, además de la pena ccrrespondiente, el internamiento en un centro 
de terapta soct~l por un tie~p~ que no }X)drá exceder de cioco años. Este internamiento podrá ejecutarse 
antes o despues del cum}itmiento de la pena''. El borrador de la parte general del Código Penal de 
octubre de 1990 omite la agravante de reincidencia, y contiene en su art. 70 una referencia al delincuente 
habitual: "A Jos efectos de este Código, se consideran habituales los que hubiesen sido condenados 
por tres o más delitos de los comprendidos en un mismo capítulo, en un plazo oo superior a cinco 
años". Sin embargo, frente a la propuesta de 1983, no se contiere ninguna medida de seguridad especial 
para los supuestos de delincuencia habituaL 

27 Así, el ~rt. 6~ del anteproyect? disp~e lo siguiente: ''l. Hay reincidencia cuando al delinquir 
el culpable hubtese Sido condenado e]ecutonamente por lUl delito comprendiio en el mismo capítulo 
de este Código y sea de la misma naturaleza. 

"2. También hay reincidencia si la condena ejecutoria anterior lo fuera por otro delito al que 
la ley señale igual o mayor pena, o JX)r dos o más a laS que aquella señale pena menor. 

. "3. c:uando ccncurriere la circurntancia descrita en el número 1 de e.<te artículo, los jueces 0 
tnbunales Impondrán la pena en la mitad superior de la estatlecida por la ley. Sise trata de la reincidencia 
c?ntemp.lada en el número 2, los jueces o tribunales podrán imponer la pena en su mitad superior, 
SI lo estiman adecwdo a las circunstancias del hecho y del autor". 

. 28 La jurisprudencia actual del Tribunal Supremo, a este respecto, tampoco mm tiene un criterio 
umforme s~bre el fundamento de la agravante de reincidencia. Así, la famosa sentencia del Supremo 
de 6 de abn~ de 1990, tras señalar que en el moderno derecho penal solo es admi~ble la culpabilidad 
P.or el acto aislado, establ::ce que una determinada interpretación de la reincidencia ruede .~er inconstitu­
C!Ona1, esto es, en los supuestos en que la aplicación de la ag-avante del art. 10.15" determine una 
pena superior a la medida que marca la culpat:ilidad atendiendo al acto aislado. Sin embargo, la sentencia 
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Tribunal Constitucional ha admitido en una reciente sentencia la total compatibili" 
dad entre la agravante de reincidencia y los principios constitucionales básicos ema­
nados del Texto Fundamental29. 

Es momento de evaluar, si bien brevemente, la situación del principio de culpa­
bilidad por el hecho aislado en el anteproyecto de 1992. Y a este respecto se tiene 
que señalar que también en este punto la valoración global se muestra favorable. 
Desaparece la tentativa inidónea, y con ella uno de los vestigios de culpabilidad 
de autor que encontró su nacimiento legislativo en momentos en los que el autorita­
rismo de Estado era bien patente. De igual forma, el cambio de sistema en el estable­
cimiento de las medidas de seguridad, la desaparición de los estados peligrosos 
predelictivos y la sustancial variación de su fundamento determinan un alejamiento 
de las fundadas sospechas, confirmadas en parte por el propio Tribunal Constitucio­
nal, de la compatibilidad de su vigencia con el Estado Social y Democrático de 
Derecho que propugna el propio Tribunal Fundamental. Pero el anteproyecto podía 
haber avanzado aún más en la linea marcada por la propuesta de 1983 o por el 
propio borrador que le antecede inmediatamente extrayendo de las agravantes (for­
males o materiales) la circunstancia de reincidencia, que solo encuentra su fundamen­
to en razones que poco tienen que ver con la culpabilidad del hecho30. 

3. PRINCIPIO DE PRESUNCIÓN DE INOCEN:IA 

El principio de presunción de inocencia, consagrado en el art. 24.2 de la Consti­
tución, proyecta su significación y contenido en sus vertientes material y proce-

del Tribunal Suprano de 29 de octulre de 1990, tras mantener que el furd.amento de la agravante 
de reincidencia reside en la mayor peligrosidad del sujeto, crJ.tiende que esta es perfectamente compatible 
con los principios constitucionales que infcrman el derecho penal. Un comentarb sobre la primera 
resolución, desde diferentes perspectivas: MARíA ÁNGELES JAREÑOLEAL, ''Reincide~ria, arbitrio judicial 
y principio de legalidad", en Poder Judicial, núm. 22,-1991, pág;. 245 y ss.; EMILIANO BORJA JIMÉNEz, 
"La agravante de reincidencia y su acomoOO constitucional", en Revista General de Derecho, núm. 
552 (septiembre, 1990), pigs. 6.580-6.589. Un análisis comparativo entre ambas resduciones: EMILIANO 
BoRJA JIMÉNEZ, "llis interpretaciones jurisprudenciales sobre la vigencia a::tual de la agravante de 
reincidencia", en Revista General de Derecho, núm. 558 (marzo, 1991); ¡:ágs. 1.129-1.139. 

29 STC 150/lg:)l, de 4 de julio (Pleno). No podemos wtrar aquí, por obvias razones, en un análisis 
de esta interesante resolución. Simplemente se tiene que destacar el énfasis que ha puesto el Tribunal 
Constitucional en la libertad que tiene el legislador para establecer en atención a razones de política 
criminal las medidas que estime oportuno para poder garantizar los bienes jurídicos que permiten la 
coexistencia de la comunidad. La principal crítica que se le puede reprochar al Defenscr de la Constitución 
en esta importante decisién, es el rechazo constante a los argumentos en favor de la inconstitucionalidad 
de la mentada agravante aduciendo reiteradrurente la ausencia de" r:osición dogmática en la interpretación de 
los preceptos constituciooales. 

30 La 23a ley de refcrma penal de 13 de abril de 1986, suprimió el§ 48 del C&ligo Penal alemán, 
que regulaba la institucién de la reincidencil. Con razón ha señalado RoxiN que la circunstancia de 
agravación de reincidencia existente hasta ahcra en el Código Peml alemán ha sido eliminada precisamen­
te en ·consideración al principio de cuiJBbilidad (CLAUS ROXIN, Política crimirol y estructura del delito. 
Elementos del delito con base- a la JX>lítica criminal, Barcelona, 1992, pág. 142 y nota 72). 
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sal3;. ~e acuerdo con la_rrimer~, el principio ,de presunción de inocencia constituye un 
aut~ntlco dered10 sub¡etlvo ~eunplica, en el ambito extraprocesal, el trato y la conside-
ración como no autor o partiCipe de un hecho punible sin adelantar la cons · · 'di 1 · d . • ecuencia 
¡un ca re ac10na. a e~ el nusmo. En el plano proresal estricto, el sujeto goza, a 
lo largo de su enJUICiamiento, de la presunción de inocente, que solo podrá ser levantada 
con pruebas fehacientes de su culpatilidad y en el momento procesal oportuno. 

Pero no es ~qui donde queremos centrar nue-~tras consideraciones sino en 
el aspecto sustantivo de la formulación de la norma penal. "En el plano d Í d h 

al tt. 1 ··. . eereco 
pen . sus an Ivo, . a presunc10n de mocencia represenl11 un límite frente al legislador. 
En VIrtud de ese limite, y dado la naturaleza constitucional del mismo, serán nulos 
los preceptos penales que establezcan una responsabilidad basada en hechos presun­
tos o en presunciOnes de culpabilidad"32. 
. La vulneración ?el principio de presunción de inocencia, en su vertiente mate­

na!, es una vulnerac10n del prmcipio de ~ulpatilidad en la medida en que una norma 
puede estab~ecet:· en relac.JOn con el su¡eto que realiza una determinada conducta 
una nnputaciónmns et de 1~e de la comisión de un injusto penal, existiendo posibilida: 
des en contra de esa relac10n un puesta como ¡· urídicarnente necesana· Al · t 
d f . · · 1 . . su¡e o, en 

e Imtlva, se e reprocharta un hecho que no necesariamente ha perpetrado. 
El_' el vigente Código Penal subsisten algunos preceptos que pueden implicar 

el castigo de un su¡eto por una presunción de comisión de un hecho. 
De esta forma, ~1 art: ?02 del vigente Código Penal determina que los malhecho­

res presentes en la e¡erucion de un robo en cuadrilla serán castigados como autores 
de cualqmera de los atentados cometidos por ella, si no constare que procuraron 
Imp,edirlo. El respeto al pnncipi~ de culpabilidad no parece asegurado en esta dispo­
SICIO~, en la n;"'dida que se equipara pasividad con presunción iuris et de iure de 
autona, relac10n q';le p_uede ser real en muchas ocasiones, pero que también puede 
supone~ ~na mera ficci_on, sobr:' t_odo en los supuestos de inexigibilidad 0 de ausencia 
de relaci?n causal por ImpreviSibihdad de la actuación de alguno de los miembros de 
la cuadril!a: Tampoco parece muy acertado en este sentido el art. 483 del mismo 
texto pumtlvo33. El precepto, pese a algunos recientes intentos de justificación34, 

31 
Al respecto, Coso DEL ROSAL-VIVES ANTóN, Derecho pm.al, parte general, cit., págs. 78 y 79. 

32 Coso DEL ROSAL-VIVES ANTóN, ibidem. 
33 

"El reo de detencün ilegal que no di:!re razón del parade:o de la persona daeru·da d. 
t h b 1 d · d ñb , , o no acre I-are a era e] a o en ertad, sera castigado con la pena de reclusión mayor". 

"A' 1 . T"b ., st, e prop:~ .n. unal ~upr~, en. la famosa íentencia de 25 de junio de 1990 (caso "El 
Nam ), fundam~nt?!undtco decimosertm~o, mterpreta que el precepto citado es perfectamente compati­
ble con _la Constttuaon. Otros autores s:>sttenen esta constitucionalidad con base en diferentes argumen­
tos: Ast, Coso DELROSAL-CARBONELLMATE_tJ! acudiendo al principio de comervación de las normas, 
entl~nden que en d. precepto, p~se ~ ser cnticable su redlcción, se puede j.tstificar la gravedad del 
casttgo con base a que la detenctón ilegal es indefinida. (MANUEL Coso DEL RosA4 TOMÁS SALvADOR 
VIVES ANTóN, JAVIER Bax REJO, ENRIQUE ~TS BERENGUER, JUAN CARLOS CARBONEI..L MATEU D h 
penal.' Parte especial, 3a ed., Valencia 1990, pág. 746). Tambiffi MVÑoz CONDE (fue h 'alerce 

0 

esp 1 l 8;~. d Val . 1 , e o pen , parte 
ec a • e ., en~~· 9~0,. pags. 154 Y 155) aboga por la constitucionalida::l de la ·disposición 

legal por razones de p~httca cnmm~l. ~ esta misma línea de justificación dti precepto, ENRIQUE GIM. 

BERN~T ÜRDEIG, El delito_ de detención 1legal con desaparición forzada, en Lib:o Homenaje al profesor 
FERNANDEZ ALBOR, Santiago de Comr:ostela, 1989, pág. 362. 
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es de dudosa constitucionalidad en la medida en que presume que quien detiene 
a otro sin dar razón de su paradero o sin acreditar haberlo dejado en libertad, 
ha ocasionado su muerte. La grave pena que acompaña al hecho punible (reclusión 
mayor, la misma del parricidio) refuerza el carácter de presunción de la existen_cia 
de un delito contra la vida. Las mismas críticas son trasladables al lllJUSto contemdo 
en el art. 485 del Código Penall5. 

El anteproyecto en este punto no ha variado demasiado la posición que se 
mantiene en el vigente Código Penal. Cierto es que entre los delitos de robo ya 
no se encuentra ninguna norma que contenga previsión similar a la contenida en 
el actual art. 502, desaparición que se valora positivamente. Pero en materia de 
detenciones ilegales, el secuestro bajo presunción de homicidio sigue presente con 
idéntico tenor literal y similar castigo en términos comparativosl6 , siendo esta dis­
posición criticable por las razones señaladas. El anteproyecto no contiene, afortuna­
damente, prec(l)to similar al del actual art. 485. 

Tras este examen comparativo se puede decir que el anteproyocto da un paso 
más en relación con la supresión de algunos prec(l)tos que ofrecen dudas sobre 
su acomodo al respeto del principio de presunción de inocencia en sentido material. 
Pero este paso es muy corto, pues no modifica la redacción del criticable precepto 
relativo a la detención con desaparición de la víctima. La reforma de 1989, que 
eliminó los dos delitos contenidos en los arts. 408 y 424 (homicidio y lesiones en 
riña tumultuaria), en razón de su dudosa constitucionalidad, apenas encuentra una 
tímida continuación en el anteproyecto de 1992. Es de esperar que antes de su 
redacción definitiva el criticable art. 170 de dicho proyecto sea objeto de una sustan­
cial modificación. 

4. PRINCIPIO SEciJN EL CUAL LA PENA NO DEBE SOBREPASAR 

LA MEDIDA DE CULPABILIDAD 

Este subprincipio se formula corno una exigencia del propio principio de cu~pa­
bilidad, y ya se encuentra plasmado en alguna medida en los que ?an sido examma­
dos anteriormente. Aquí se hará referencia a los aspectos que mas directamente se 

35 Art. 485: "El que hallándose encar~do de la persona de un meno: .no lo presen~are a sus 
padres 0 guardadores ni diera explicación satisfactoria acerca ~ su desapanctón, será castigado con 
la pena de reclusión menor''. 

36 El art. 170 del anteproyecto daermina: "El reo d:: detención ilegal o secuestro q~e no .diere 
razón del paradero de la persona detenida, o no acreditare haberla dejado ~n libertad: ~e:a castlg~do 
con la pena de prisién de doce a dieciséis años". Si se tiene presente que el dehto de homiCidlO conten~do 
en el art. 142 viene castigado con la pena de prisión de diez a quince años, no cate duda que la ~resunctón 
de existencia de ese crimen sigue Iatimdo en la regulacién del que puede !er futuro Códtg? Penal. 
El anteproyecto retrocede notablemente en este punto res¡:ecto de las previsimes que se con~ten~n en 
el art. 183 del proyecto d: 1980 y en el art. 161.2 de la propue&.a de 1983 ("si por la det.enctón ti:gal 
o secuestro se causare dciosamente la muerte de la víctima, se impondrá la pena de qumce a vemte 
años"), mucho más res:¡:etuosas con el priocipio de culpabilic:hd. 
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relacionen con la proporcionalidad de la sanción, en atención al contenido cuantitati­
vo dd repro.~e del autor por el hecho cometido. No se trata, pues, de establecer 
una mnovac10n estructural del examen del principio de culpabilidad sino solo de 
analizar en un mismo apartado y de forma conjunta y ordenada las cuestiones 
que contienen aspectos comunes. 

Tras estas consideraciones generales, se puede pensar que la locución enunciada 
es tan evidente que no necesita de formulación alguna. Sin embargo en la evolución 
histórica del derecho penal los supuestos de responsabilidad objetiva, sin tener en 
cuenta la intención del sujeto o las posibilidades de previsión y evitación del resulta­
d?, han conten:'l'la~o. una fon:m normal de imputación objetiva. De hecho, el princi­
pio del versan m re ilicJta, segun el cual el autor de un hecho ilicito debe de responder 
por todas las consecuencias derivadas de él, representa de entrada una garantía 
y un avance respecto a los supuestos de mera responsabilidad objetiva, en cuanto 
que ya se establece un límite: el acto inicial, al menos, debe de ser ilícito. Las 
consecuencias del principio del versari, que todavía están presentes en nuestro orde­
namiento ju~ídico (pret':rintencionalidad, delitos cualificados por el resultado), sin 
embargo, leJos de constitUir un progreso en la evolución del principio de culpabili­
dad, representan hoy en día una limitación del mentado principio. En las líneas 
que siguen se examina, -~artiendo de la regulación de nuestro vigente Código Penal, 
el estado de esa evoluc10n en la superación de los vestigios del principio del versari 
en el anteproyecto de 1992. También se examinará el tratamiento que dicho anteproyec­
~o les da a ciertas figm;as cualifica?as de la parte especial del vigente Código, cuyo 
mcremento o _dismmución del castigo está anclado en una ¡resunción de mayor 0 
menor culpabilidad que encuentra difícil justificación en algún supuesto real de aplicación. 

El primer inciso del párrafo segundo del artículo primero del Código Penal 
establece que no hay pena sin dolo o culpa. Esta aseveración legal es considerada 
por algunos autores como un auténtico principio37. Conductas perpetradas sin in­
ten~ión o conocimiento, de un lado; o sin violar el deber de cuidado que le correspon­
dena observar al SUJáO, de otro, no pueden ser castigadas con la sanción criminal. 
Los ,sup~estos de responsabilidad objetiva en sentido estricto, por tanto, están fuera 
del amblto del derecho penal. Y, por supuesto, nuestro Código Penal es coherente 
con este principio. 

De este subprincipio también se extrae la consecuencia de que la conducta 
cometida a título de dolo es siempre más grave que la perpetrada a título de culpa lB 
previsión que es asimismo contemplada en el actual Código Penal39. ' 

37 En este sentido SANTIAGO MIR PUIG, Derecho pmal, parte general, cit., pág. 108; GONZALO 

QUINTERO OLIVARES, Introducción al derecho penal, parte general, Barcelma, 1981, pág. 53. 
38 

Y e~ este punto están de acuerdo tanto los que califican la culpabilichd como reproche, como 
los que prefieren furdar la imputación 9lbjetiva en la capacidad o posibilidad d: motivabilidad del sujeto. 

39
. EI-_art. 565 del ~; P. e.n su párrafo S;'iptimo impide que un delito doloso sm penado igual que 

un dehto Imprudente: Lo dtspuesto en lo:; dos primeros párrafos de este artículo no tendrá lugar 
cuando las penas previstas en el mismo sean iguales o superiores a las del correspondiente delito doloso 
en cuyo caso los tribunales aplicarán la inmediata inferior a esta última en el grado queestimen pertinente": 
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Excederían la medida de culpabilidad, ya en el momento legislativo, consecuen­
temente, aquellos preceptos que de manera directa o indirecta sancionasen a título 
de dolo acciones, comportamientos o resultados que se perpetran imprudentemente 
o que sobrepasan en su concreción material la intención del sujeto. Esto suce~e; 
precisamente, con los delitos cualificados por el resultado y los supuestos de pretenn­
tencionalidad, las últimas reminiscencias del principio del versari in re ilicita. 

En cuanto a los denominados "delitos cualificados ¡:or el resultado", estos vienen pre­
vistos con carácter general, en el segundo inciso del párrafo segundo del artículo primero del 
Código Penal: "Cuando la pena venga detenninada por la producción de un resultado 
más grave, solo se responderá de este si se hubiese causado, al menos, por culpa". 
Pese a que algún autor todavia considera que esta fórmula legal representa los efectos 
desplegados por el principio de culpabilidad (o responsabilidad subjetiva, s~n se 
quieran emplear los términos )40, lo cierto es que la categoría de los delitos cualificados 
por el resultado implica, en la mayoría de los casos, la incriminación de toda conducta 
dolosa cuando ¡rute de esta (la que afecta al resultado) se pe¡petra a título de culpa. 
Son mencionados como delitos cualificados por el resultado en nuestro Código Penal 
el aborto con resultado de muerte o losiones graves41, el abandono de menores con 
resultado de muerte42 o los diversos delitos contra la salud pública con resultado 
de muerte43, entre los más destacables. Suponen generalmente una vulneración del 
principio de culpabilidad porque, aun cuando respecto al resultado se exija al menos 
imprudencia, el hecho será castigado con mayor pena que si se huliese tratado de 
un concurso de de lita; (entre la infrocción base dola;a y la derivada imprudente), 
o, incluso, un solo delito im¡:rudente44. 

40 En este sentilo, JosÉ MIGUEL Zl.XiALDíA EsPINAR, Fundamentos de derecho penal (parte general). 
Las teorías de la ~na y de la ley penal, Granada, 199J, pág. 194. Es ciato que, a primera vista, 
el precepto señalado incorpora una limitación a la respomabilidad objetiva, JlleS ahora ya no es posible 
que el sujeto responia por las consecrencias fortuitas ql.l! tienen origen en d. delito base ilícito. Pero, 
como se manifiesta más adelante en el teXto, la misma suhiistencia del delito rualificado por el resultado 
implica incriminar como dolosos actos que no son concebidos intencionalmente por el autor. 

41 Último párrafo dd art. 411: "Cuando a consecuencia de al:orto o de prácticas <bortivas realizadas en 
la mujer no encinta, creyértlola embarazada, o ¡:or emplear medios ina:lecuados para produ;ir el aborto, resultare 
muerte de la mujer o se le causare alguna el! las lesiones a que se refiere el número 2° del art. 421, se 
impondrá la pena de recll.liión menor, y si se le causare cualquier otra lesión grave, la de prisión mayor''. 

42 Último párrafo dd art. 488: "En todO> los casos de este artículo y sin perjuicio de castigar el hecho 
como corresponda si constituyere otro deito más grave, cuanc:b por las cir.cunstancils del abandono se hubiere 
puesto en peligro la vida del nifio será castigado el culpable con las penas anterbres en su grado máximo, 
y, si sobreviniere la muerte, se impondráJ.las penas inmedi<umente superiores" (el subrayado es nuestro). 

43 Art. 348: "S.empre que por cornecuencia de cualquiera de los hechos comprendidos en los artí­
culos anteriores, resultare muerte, incurrirá el culpable en la pena de reclusi.'m menor, además de las 
penas pecuniarias establecidas en los respectivos casos''. 

44 Es en este punto donde se observa la influencia del principio del versari in re ilicita. Por otra 
parte, no puede haber d!lito cualificado pcr el resultado, com:> es evidente, cuanio respecto de este 
concurre dolo directo, pues en tal caso el sujao responderá por los dos delitos perpetrados, impidiéndose 
de esta forma la aplicación de la infracción compleja. Más discutibles son los supuestos en los que, 
en relación con la consewencia del injusto hlse, concurre dolo eventual. Dados los límites expositivos 
a los que se centra el ¡resentc artículo, no podemos entrar ahora a resolver es:t. problemática. 
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También implican una pena superior a la medida de culpabilidad del sujeto 
por el acto aislado los supuestos de preterintencionalidad. Como su propio nombre 
indica, existe preterintencionalidad cuando el resultado que constituye el hecho 
punible que se le imputa al autor excede la intención que este poseía en la comisión 
del ilícito inicial. El sujeto, que sabe que actúa antijurldicamente, no pretende causar 
un resultado de la entidad que ocasionó. Para resolver estos supuestos, el legislador 
ha entendido que la mejor vía de solución es la aplicación del precepto que objetiva­
mente cometió el agente, y establecer la posible concurrencia de una circunstancia 
atenuante, denominada por doctrina y jurisprudencia "atenuante depreterintencio­
nalidad"45. 

No es este el momento oportuno para analizar toda la problemática que entraña 
la aplicación de la atenuante de preterintencionalidad. Sin embargo, de acuerdo 
con la opinión más común, parece lógico que esta entre en juego cuando concurren 
los presupuesta; objetivos y subjetivos iniciales de una figura delictiva comprensiva 
de varios tipos que pueden regularse en atención al resultado46. De los diferentes 
tipos unidos en una figura común, se aplicaría aquel en que se ha materializado 
objetivamente la conducta del agente, y que excede la intención (que apuntaba 
a un típo delictivo con un resultado de menor gravedad) que guió al culpable en 
la comisión del ilícitoinicial47. De ahí que las consecuencias versaristas de la aplica­
ción del precepto sean inevitables si se le quiere dotar de alguna vigencia: al sujeto 
que quiere y perpetra un hecho ilícito, se le imputa otro distinto (aunque el bien 
jurídico se encuentre en la misma linea de ataque), de mayor gravedad. Cierto 
es que este delito más grave atribuido al autor va a recibir el efocto de una circunstan­
cia atenuante, pero no se puede olvidar que la pena base que se le impone al sujeto 
es, al menos, superior en grado y, por tanto, superior a lo merecido desde el punto 
de vista de la atribución subj<tiva, sin que la susodicha circtmstancia pueda bajar 
jamás al marco correspondiente a esa atribución subjetiva (salvo, claro está, que 
la circunstancia se considere como muy cualificada y no exista otra u otras agravantes). 

La existencia de delitos complejos en nuestro Código Penal puede también 
enfrentarse a los pa;tulados básicos que emanan de la afirmación del principio 

45 Art. 9.4°: "Son circunstancias atenuantes: ... 4°) La de oo tener el culpable intención de causar 
un mal de tanta gravedad como el que pro:iujo". 

46 En este sentido, CbBO DEL ROSAL-VNES ANTóN, Dereclv penal, parte gereral, cit., pág. 493, 
y la cita doctrinal en este sentido en la nota 35. 

47 A título de ejemplo, la atenuante de preterintendonalidad se aplicaría en el supuesto de un 
sujeto que quiere ocasionar un incendb de escasa entidad en un establecimietto, con lo cual pretende 
ocasionar a su proP-etario unos daños equivalentea a la d!uda que este no le paga de 50.000 pesetas; 
aconteciendo que el resultado produciOO excede de 250.000 pesetas. En tal SU:(l.lesto, según lo indicado 
en el texto, se trata de dos tipos contenidos en una misma figura legal (el querido inicialmente y el 
objetivamente producido), en el que se podría aplicar el resultado más grave efectívamente materializado, 
pero no alcanzado subjetivamente, con la atenuante del art. 9. 4°. Luego se apli:aría el art. 552 en 
su inciso segundO (incendio de cosas no corr.q:~rendidas en los artículos precedentes ruyo importe excede 
de 250.000 pesetas) con la concurrencia de la circunstancia de que el culpable no tenía intención de 
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo. 
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de culpabilidad. La refundición de dos tipos de injusto en una sola figura delictiva 
supone una exclusión, según el principio de especialidad del concurso de delitos 
con base en argumentos de dudosa solidez (razones de política criminal, especial 
consideración al tipo de autor, etc.) que determinan, en la generalidad de los casos, 
una mayor punibilidad de la que correspondería al sujeto si se enjuiciasen los delitos 
por separado. Los robos complejos del art. 501 (robo con homicidio, con lesiones, 
acompañados de violación) representarían una prueba palpable de la crítica 
expuesta48. En la medida en que el contenido del injusto no aumenta en el delito 
complejo en relación con el concurso de delitos a que daría lugar el comportamiento 
delictivo de no existir aquel, no se explica muy bien por qué la punibilidad debe 
aumentar (o disminuir en casos excepcionales) en el mentado supuesto. La pena 
en tal situación no responde con coherencia a la medida de la culpabilidad del 
autor por el hecho o los hechos cometidos. 

Existen, en fin, en nuestro vigente Código Penal algunas figuras delictivas 
cualificadas o atenuadas, cuya penalidad en abstracto no (o no siempre) parece 
responder muy bien a la medida de la culpabilidad del autor, atendiendo al hecho 
concreto cometido. A título de ejemplo se pueden citar los delita; de parricidio 
e infanticidio. En efecto, la primera de las conductas señaladas se castiga con la 
pena de reclusión mayor49, superior en grado a la que conmina al delito de homici­
dio, y el único fundamento hoy admisible residiría en un mayor grado de culpabili­
dad (presumible objetiva y legalmente) que concurre en aquel que mata a uno de 
los familiares que figuran en el art 405 (ascendiente, descendiente o cónyuge). 
Es esta, pues, una imposición legal que se constituye en presunción iuris et de 
iure de mayor culpabilidad, pensando el legislador que la norma subjetiva de deter, 
minación reprueba especialmente la desconsideración a las raíces afectivas emanadas 
del vínculo sanguíneo o de la relación matrimonial 50. De forma paralela, el delito 
de infanticidio tipificado en el art. 410 del Código Penal51 viene castigado con 
una sanción de prisión menor, notablemente inferior al delito de homicidio, y la 
razón parece hallarse en una menor reprochabilidad en atención a la coacción etico­
social que presiona a la mujer en ciertos ambientes y bajo específicos condiciona-

48 En ocasiones, el reiito complejo prochlce efectos totalmente contrarios, y su punibilidad repre­
senta un beneficio para el autor. Esto ocurre en el supuesto de robo con homicidio con la concurrencia 
de la agravante de alevosa, que puede ser ca!tigado más levemente que el propio a~sinato en razón de 
la reforma del 25 de junio de 1983. Un menoc contenido del injusto representa, paradójicamente, una 
mayor sanción, hecho q~ rompe con toda; los principios penales y con la prcpia lógica. 

49 Art. 405 del Código Penal: "El que matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, 
o a su cónyuge, será castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclusión mayor". 

so EMILIANO BCRJA JIMÉNEZ, Parricidio e infanticidio: ¿Dos especies a txtinguir?, estudios en ho­
menaje a la profeoora Sylvia Romeu Alfare. Valencia, 1989, págs. 143 y 144, notas 9 y 10, en las 
que se receje el parocer de la mayoría <k la doctrina (TORÍOLóPEZ, DEL ROSAL.COBO-RODRÍGUEZMOURU­
LLO, COBO-CARBONELL, BAJO FERNÁNDEZ, entre otros). 

51 Art. 410: "La rmdre que para ocultar su deshonra matare al hijo recién mcido será castigada 
con la pena de prisión menor. En la misrm pena incurrirán los abuelos materna; que, para ocultar 
la deshonra de la madre, com~tieren este delito''. 
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mientos culturales. Ahora bien, ese menor reproche es contemplado normativamente 
por el legislador como inherente a la figura delictiva. Se crea de nuevo una presunción 
iuris et de iure, en el sentido de entender siempre en esa conducta especialmente 
relajada la norma subjetiva de determinación dirigida a los sujetos activos52. 

Esta forma de concebir la culpabilidad en los dos delitos señalados puede dar 
lugar a situaciones paradójicas en las que la sanción es inversamente proporcional 
a la culpabilidad del sujeto. Así, por ejemplo, si una mujer mata a su hijo recién 
nacido por móviles piadosos (verbigracia, el bebé nace sin brazos ni piernas y la 
madre lleva a cabo la acción letal para evitar el sufrimiento del niño) será castigada, 
como reo de parricidio, con !apena de reclusión mayor. Pero si ocasiona la muerte 
de la criatura para ocultar su deshonra, entonces es castigada como autora del 
delito de infanticidio, y la pena es notablemente inferior: prisión menor. El injusto 
es el mismo, se ha matado a un recién nacido, la culpabilidad, desde el punto 
de vista material, también. Sin embargo, la consecuencia totalmente infortunada: 
el hecho más reprochable tiene que ser sancionado con el menor de los castigos, 
y viceversa. Es este resultado indeludible por defectos de técnica legislativa y de 
ausencia de continuidad técnica entre ambos hecbos punibles, consecuencia que 
es, a todas luces, inconcebible en un derecho penal que quiera ostentar los calificati­
vos de democrático y civilizado. 

Vistos los principales escollos que se presentan en el vigente Códi¡p Penal respecto 
de la garantia establecida con vista a la proporcionalidad entre pena y medida de 
culpabilidad se tiene que analizar seguidamente la situación en el anteproyecto de 1992. 

En cuanto a los delitos cualificados por el resultado, desaparece la referencia 
legal del segundo inciso del párrafo segundo del art. 1° del Código Penal, que 
con carácter general posibilita su existencia 53. Consecuente con esta supresión, en 
la parte especial del anteproyecto desaparecen gran parte de los delitos considerados 
por la mayoría de la doctrina como cualificados por el resultado. Es claro, pues, 
que el texto examinado retira un importante obstáculo en la configuración real 
del principio de cul¡:abilidad, y esta consecuencia se estima favorable. El sujeto 
deberá responder del ulterior resultado ocasionado de forma independiente y con 
arreglo al grado de culpabilidad (dolo o imprudencia) que respecto del mismo concurra. 

Las mismas consideraciones son trasladables a los supuestos de preterintencio­
nalidad, de delitos complejos o de las figuras especiales de parricidio e infanticidio. 
Desaparece la atenuante de preterintencionalidad y con ella todos los problemas 
que tanto técnica como valorativamente se derivaban de su siempre cuestionable 

52 BORJA JIMÉ:r-EZ, Parricidio e infanticidio, cit., págs. 147 y 148. Sin embargo, la doctrina mayori­
taria considera que la razón de la meror punibilidad del infanticidio reside m el contenido del injusto, 
en la medida que consideran el ánimo de ocultar la deshonra como un elemento subjetivo del tipo. 

53 -Dicha regla ("Cmndo la pena venga determinada por la ulterior producción de un resultado 
más grave solo se respon&rá de este si se hubiere causado, al rrenos, por culpa") :¡:rocede del segundo 
párrafo del art. 3° del proyecto de 1980, y fue introducida en d vigente Código Penal por la reforma 
de 25 de junio de 1983. La propuesta de 1983, al igual que el proyecto, la elimina de su texto. 
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aplicación. La misma suerte corren algunos de los delitos complejos más 
importantes 54, dando lugar ahora las conductas que estos representaban al concur­
so de delitos, que valora más correctamente la culpabilidad del autor. 

En cuanto a los delitos de infanticidio y parricidio, estos desaparecen en el 
anteproyecto de 1992, sin que ello signifique, claro está, que las conductas a las 
que se hace referencia en los respectivos preceptos queden sin sanción55. En efecto, 
la muerte de un pariente será calificada, en principio, como delito de homicidio, 
y la circunstancia de parentesco se tendrá en cuenta (o no, si esta es totalmente 
irrelevante) para atenuar o agravar la pena, según la naturaleza, los efectos y los 
motivos del delito, como circunstancia genérica modificativa de la responsabilidad 
criminal, que es la que representa la circunstancia mixta de parentesco56. En cuanto 
al delito de infanticidio, si este viene motivado por alguna circunstancia que disminu­
ye la imputabilidad de la mujer en el momento del alumbramiento (y de mayor 
entidad que el mero ánimo de ocultar la deshonra sexual de la mujer, salvo casos 
muy excepcionales), se podrá aplicar el delito genérico contra la vida con la eximente 
completa o incompleta de trastorno mental transitorio, o incluso, si fuese el caso, 
la correspondiente atenuante analógica. Qué duda cabe de que la nueva regulación 
en relación con estos delitos propicia una sanción más adecuada a la culpabilidad 
del autor por el hecho cometido, y en este punto se produce, una vez más, un 
notable avance en la nueva formulación del principio de culpabilidad. 

54 Los delitos complejos de robo que hoy se encuentran en el actual art. 501 del Código Penal 
desaparecen en el anteproyecto de 1992. En este sentido, el art. 242 establcr:e: "El culpable de robo 
con violencia o intimidación en las ~rsonas será castigado con las penas de prisión de tres a siete 
años, sin perjuicio de la que pudiera corresponder a la actos de violencia física que realizasen, si 
fueren constitutiva de delito" (el subrayado es nuestro). 

55 El paso dacb por el anteproyecto de 1992 es el resultado de una progresiva evolución que se' 
produce tanto en los dos anteriores proyecta; de reforma penal como en la propia doctrina. En cuanto 
al delito de parricidio, el proyecto de 1980 deja las cosas prá:ticamente como ~ encuentran en la 
regulación vigente; solo d. art. 157 mejora la redacción acompañando a los sustantivos "ascendientes" 
y "descendientes" el calificativo de "consanguíneos". La prepuesta de 1983 avanza algo más, y en 
su art. 141, manteniendo la previsión de crnsanguinidad del ¡:royecto de 1980, elimina del parricidio 
los supuestos de conyugjcidio. 

En cuanto al delito de infanticidio, el proyecto de 1980 in:rimina en su art. 158 la conducta de 
la madre que matare a su hijo recién nacido bajo la influencia del estado puerperal o de tensiones 
emocionales provocadas por el alumbmmiento. Con esta regulación, el citacb proyecto abandona el 
sistema latino de ti¡:ificación de este dclito y se adscribe al germánico. La propuesta define en su art. 
143 la conducta en términos más claros, pero semejante.: "La madre que matare a su hijo recién 
nacido bajo la influencia de tensiones emocionales provocadas por circunstan:ias del alumbramiento, 
será castigada como reo de infanticidio con la pena de prisiOO de tres a ocho aña;". Aunque la redacción 
de ambos preceptos representa un avance re.pecto de la actual, no cabe duda, COITX) se indica arriba, 
que la mejor solución e. la supresión de dichos delitos. 

56 El art. 22 del anteproyecto regula la circunstancia mi.Xla de parentesco en términos idénticos 
al actual art. ll del vi~nte Código Penal. Aparte de ese carácter reversible de la circunstancia, es 
preferible también su aplicación por el ámbito de relaciones de parentesco y cuasiparet11csco que considera 
más amplio y acorde crn la sociedad actual. 
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El sistema penal contravendonal 
en la ley 23 de 1991 
(ley de descongestión de 
despachos iudidales) * 
Grupo de Estudios del Centro de Investigaciones Sociojurídicas 
de la Universidad de Medellín 
(Hernando León Londoño Berrío, coordinador)**. 

l. ÜBJETO DE LA INVESTIGACIÓN 

Esta investigación tuvo por finalidad verificar si en el Sistema 
Penal Contravmcional instituido por la ley 23 de 1991 se salvaguardan 
eficazmente las garantías sustantivas, procesales y de ejecución penal 
prescritas por la Constitución Nacional para la investigación y juzga­
miento de los hechos punibles. Igualmente, acreditar si se cumplen 
los fines que explícitamente se formularon para justificar la implanta­
ción de dicho sistema, o, en su defecto, con las funciones latentes 
o encubiertas que se pretenden con el mismo. 

2. JUSTIFICACIÓN DEL TIMA 

Desde varias décadas atrás la política criminal de nuestro Estado 
ha pretendido a través de difermtes recursos asignar funciones juris­
diccionales al poder ejecutivo, decisión generalmente acompañada de la 

* El presente msayo es un inforrre parcial de los rerultados de la investigación 
adelantada por un grupo de estudiantei de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Medellín, y que !'e llevó a cabo entre octubre de 1991 y octubre de 1992. El informe 
fue preparado por HERNANDO LEóN LONDOÑOBERRfO, docente investigador, a quien 
le correspondió coordinar la investigactón. 

•• Profesor de derecho penal y de crimindogía en las Universidades de Medellín 
y de Antioquia. 
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fijación de procedimientos breves y sumarios. Entre las innumerables iniciativas 
en este sentido podemos nombrar, a manera de ejemplo, la justicia penal militar 
para los civiles!, la ley 2• de 19842 y la ley 30 de 19863. Ahora, con la expedición 
de la ley 23 de 1991 se revivió dicha política: pretextando la necesidad de desconges­
tionar los despachos judiciales se convierten algunos delitos en "contravenciones 
especiales" y se pasa su conocimiento a funcionarios del poder ejecutivo. Creíamos 
nosotros que esta decisión, tal como aconteció con otras de contenido similar, podría 
encubrir un exacerbamiento de la selectividad del sistema penal en determinados 
ámbitos de la conflictividad social, y por eso nos dimos a la tarea de verificar 
esta hipótesis. Pero juntamente con ello, consideramos pertinente analizar dicha 
normatividad a la luz de las disposiciones de la nueva Constitución para verificar 
el grado de conformidad o discrepancia con ella; e igualmente, comprobar en qué 
medida se afectan formal y materialmente las garantías de rango constitucional 
que deben rodear el juzgamiento de los ciudadanos. 

La nueva ley, además, ha ampliado el espado de aplicación de instituciones proce­
sales y de ejecución penal, esto es, de la conciliación-desistimiento y la conmutación 
de la pena criminal por "trabajo en obras públicas y tareas de alfabetización". Conside­
ramos importante comprobar el grado de eficacia de estas instituciones m dicho sistema, 
inventariar los inconvenientes que se han presentado para su cabal desarrollo y el 
grado de correspondencia con una política criminal de contenido democrático. 

3. DELIMITACIÓN DEL UNIVERSO 

Para dar cumplimiento a estos cometidos hubo necesidad de realizar una investi­
gación de campo, la cual estuvo delimitada por los siguientes parámetros: 

3.1. El estudio se circunscribió a los procesos tramitados por las "contra­
venciones especiales" creadas por la ley 23 de 1991, que se iniciaron durante la 
vigencia de la misma y en los cuales se hubiera proferido un auto inhibitorio, un 
auto de cesación de procedimiento o una sentencia, encontrándose estas provi­
dencias debidamente ejecutoriadas. Quisimos con ello cobijar procesos con trá­
mite integral por parte de las inspecciones, es decir, excluir los remitidos por los 

J La Sala Plena de la Corte Suprema ci:: Justicia, en prmidencias de marzo 5 y marzo 12 de 
1987, declaró inexcr::tuibles los decreta; legislativos 3664 y 3671 de 1986, m:diante los cuales se les 
asignó a funcionari>s militares competencia para juzgar a civiles por delitos relacionados con armas 
y estupefacientes (Or. Nuevo Foro Penal, núm. 36, Bogotá, Edit. Temis, 1987, págs. 241 a 265). 

2 Mediante esta ley se les asignó a las autoridades de policía el conocimiento de procesos por 
delitos de lesiones p;:rsonales sin secuelas cuya incapacidad no excediera los }) días, y cualquier delito 
contra el patrimonb económico cuya cuantía no excediese de treinta mil p;:sos ($ 30.000.oo). Estas 
normas fueron declaradas inexequibles por la Corte Suprema de Justicia, en pro\idencia de mayo 31 
de 1984, actuando como magistrado ponente el doctor MANUEL ÜAONA CRuz (cfr. Nuevo Foro Penal, 
núm. 25, Bogotá, Edit. Temis, 1984, pági. 393 a 424). 

3 Esta ley constitu)e el nuevo Estatuto Nacional de Estupefacientes, que cmtiene los delitos y 
contravenciones relaciomdos con tal matcria. 
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juzgados cuando se inició la vigencia de la citada ley, con el fin de tener mejores 
elementos para el análisis del objeto de estudio. 

3.2. Se cobijó la actuación judicial de las inspecciones municipales de la ciudad 
de Medellín, por un período de tres meses: noviembre y diciembre de 1991, y enero de 
1992. 

4. INVESTIGACIÓN DE CAMPO 

Pasamos a relacionar el proceso investigativo adelantado y los resultados ob­
tenidos. 

4.1. En primera instancia se hizo un estudio en procura de determinar las 
garantías sustantivas y procesales vigentes en la legislación penal colombiana, y 
para ello se consultaron los pactos internacionales de derechos humanos incorpora­
dos a la legislación interna del país, la Constitución Nacional y los principios rectores 
consagrados en el Código Penal y en el Código de Procedimiento Penal. Finalmente, 
se dilucidó si tales garantías cobijaban, conforme a la Constitución, los hechos 
punibles ("contravenciones especiales") regulados JX)r la ley 23 de 1991. En cu'anto 
a esto último, los resultados de la investigación son categóricos: las garantías proce­
sales, sustantivas y de ejecución penal, según la Constitución, son de perentoria 
observancia en la investigación y juzgamiento de cualquier hecho punible, incluyen­
do naturalmente entre estos, a las contravenciones especiales creadas por la ley 
23 de 1991. 

4.2. Se procedió a elaborar un cuestionario-prueba que permitiera recoger en 
cada uno de los procesos estudiados el índice de respeto que se prodigó a cada 
una de las garantias fundamentales previamente determinadas. En ese instrumento 
se incluyeron también preguntas para verificar la condición socioeconómica y fami­
liar de los procesados (sexo, edad, estado civi~ lugar de residencia, estudios realiza­
dos, actividad laboral, ingresos mensuales) y el tipo contravencional que motivó 
el proceso. Con los resultados iniciales obtenidos con el cuestionario-prueba nos 
percatamos de que eran tantas las anormalidades en los procesos, que se hacia 
necesario elaborar da; cuestionarios diferentes: uno para los procesos en que se 
hubiere realizado la diligencia de indagatoria (Cuestionario 1), y otro para procesos 
sui generis, que ni siquiera contaban con dicha diligencia (Cuestionario II). 

4.3. Para calcular el tamaño de la muestra, se procedió a determinar el número 
total de inspecciones municipales en la ciudad deMedellín, lo que dio como resultado 
34 inspecciones. Y con fundamento en esto hicimos uso de la siguiente fórmula: 

n PQ 

e2 + PQ 
z2 N 

Los factores relacionados corresponden a los siguientes conceptos: n: muestra 
que se va a sacar según la fórmula; P: probabilidad de éxito; Q: probabilidad de 
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fracaso; e: error que se está dispuesto a admitir; z: valor de la curva bajo la normal; 
N: universo, es decir, toda la población. 

N: 34; Como P + Q = 1, P = 0.5 y Q = 0.5; e = 0.1; Z = 1.282. 
n = 18.6. 

El valor n (18.6) lo aproximamos a 19, obteniendo con ello una confiabilidad 
del90"7o, o sea, estando dispuestos a admitir un margen de error del lO%. Posterior­
mente se tomó una muestra representativa por comunas de nuestra ciudad, quedando 
seleccionadas las siguientes: 3B, 4B, 5A, 6A, 7A, 8A, 8B, 9A, 9B, lOA, JOB, IOD, 
llA, 13B, 14, 16A, 16B, y dos de las seis existentes en wnas rurales del área 
metropolitana: San Cristóbal y Santa Elena 

De otro lado, se estudió el lOO% de los procesos fallados en el trimestre seleccio­
nado (noviembre/diciembre de 1991, enero de 1992), que arrojó un total de 240 
procesos, cuya información se recopiló en los dos cuestionarios de que se habló 
arriba (Cuestionario I: 84; Cuestionario II: 156). 

4.4. Resultados del cuestionario. I: Procedemos ahora a vincular los resultados 
más relevantes que se dieron respecto ai cuestionario I, el cual se resolvió en relación 
con 84 procesos, caracterizados por haberse practicado en ellos la diligencia de 
indagatoria. 

TABLA O. Tipo de contravención 

Tipo de contravención Frecuencia OJo 

(!) Hurto 42 50.00 
(2) Estafa 1 1.19 
(3) Abuso de confianza 4 4.76 
(4) Daño en bien ajeno 13 15.48 
(5) Le:;iones personales dolosas 13 15.48 
(6) Lesiones personales en accidente 

de tránsito 9 10.71 
(7) Daños y lesiones 1 1.19 
(8) Tmtativa de hurto, lesiones y 

porte ilegal de armas 1 1.19 

TOTAL 84 100% 

De este cuadro son pertinentes las siguientes conclusiones: 

En primer lugar, los procesos por hechos lesivos contra el patrimonio económico 
constituyen más del 70% de la muestra total. Si a ello le sumamos que el sistema 
penal contravencional vulnera las garantías fundamentales que la Constitución Na­
cional prescribe para el juzgamiento de los hechos punibles, podemos arribar a 
la conclusión de que con la ley 23 de 1991 se refuerza y amplía la tutela -sig-
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nificativamente privilegiada- que el sistema penal prodiga en su oonjunto para 
el patrimonio económico. 

En segundo lugar, esta ley erigió en contravenciones conductas que estaban 
calificadas como delitos en el Código Penal, como la violación de habitación ajena 
o lugar de trabajo por empleado oficial. Con ello se minimizó un bien jurídico 
de vital trascendencia, como lo es la integridad e inviolabilidad del domicilio, lográn­
dose así en parte la finalidad del gobierno, que por diferentes mecanismos ha tratado de 
desconocer esta importante garantía, so pretexto de que ella inhibe la posibilidad 
de una eficaz lucha contra la delincuencia. De todos es sabido que la fuerza pública 
tiene institucionalizada la violación de esta garantía, configurándose con ello un 
absoluto desprecio de mandatos constitucionales y una flagrante violación de los 
derechos humanos. Se conoce además que este es el primer paso para violaciones 
de mayor calado a dichos derechos, pero la política oficial, antes que reforzar 
las cortapisas para inhibir la consumación de tales conductas por parte de la fuerza 
pública, consecuentemente con sus objetivos reales, decide minimizar su valor políti­
co, erigiendo en contravención conductas tan graves para la democracia como las 
señaladas. 

La Asamblea Nacional Constituyente, elegida para reformar la Carta Constitu­
cional, tuvo clara conciencia de la importancia y significación que para el Estado 
de Derecho y la democracia tiene la inviolabilidad del domicilio, y por tal motivo, 
por considerarlo un derecho humano fundamental, erigió como requisito substancial 
para el registro domiciliario "el mandamiento escrito de autoridad judicial compe­
tente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley" 
(C. N., art. 28). Ahora, en el proyecto de ley sobre los estados de excepción, se 
quiere rematar el aniquilamiento de tal garantía, al disponer en su articulado que 
un registro domiciliario es legítimo, bastando para ello la orden escrita de funciona­
rios de policía4. 

Y si esto lo complementamos con el hecho de que la ley hace posible la ce­
sación del proceso por desistimiento del ofendido o por la conciliación, podemos 

4 Dicho proyecto es el núm. 10 de 1991, presentado al Cmgreso por el mirñstro de Gobierno, 
Humberto de la Calle Lombana. El contenido de su articulado, en esta materia, es del siguiente tenor: 

"Art. 23. Durante el e:;tado de conmoción interior el gobieroo tendrá además la facultad de adoptar 
las siguientes medidas: 

( ... ) 
"a) Autorizar la detención de penonas de quienes se tengan indicios graves sobre su participación 

o sobre planes de participar en la ccrnisión de delitos relacionados con las causas de perturbación 
del orden público ( ... ). 

"f) Disponer inspecciones o registros domiciliarios en diferentes zonas del territorio nacional, 
mediante orden formal y escrita, con el único fin de busau prueb8.s judiciales o prevenir la comisión 
de delitos-( ... ). 

"j) Ordenar la inter~nción y ocupación transitoria de industrias, fábricas, taDeres, explotaciones, 
locales o actividades de rualquier naturaleza, siempre y cuando puedan motivar la alteración del orden 
público o contribuir a ello, y suspender tenporalmente sus a::tividades ( ... ). 
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colegir que se busca realmente la impunidad absoluta en relación con esta clase de 
hechos. Basta preguntarnos: ¿Puede el inerme ciudadano sa;tener una acusación 
penal contra miembros de la fuerza pública por la violación de su domicilio? 

En tercer lugar, si el pretexto fundamental de la ley era "descongestionar los 
despachos judiciales" y con tal fin convierte en contravenciones una serie de delitos, 
no se entiende cómo fueron erigidas en contravenciones conductas cuyo conocimien­
to era excepcional o no llegaba al sistema penal, y por este motivo no representaban 
un trauma para la op<rancia de la justicia penal. Hacemos referencia a comporta­
mientos como la sustracción de bien propio, impedimento o p<rturbación de ceremo­
nia religiosa, aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito, violación de la libertad 
de culto y otras. Y naturalmente somos del criterio de que tales conductas deben 
ser objeto de descriminalización, pero debe denunciarse su falsa descriminaliza­
ción por la ley 23 de 1991 -sigue indemne una pena privativa de la libertad 
para ellas- y que no es cierto que tuviesen congestionada la adnnninistración de 
justicia. En nuestro criterio, la inclusión de estos conflictos pam ser investiga­
dos y juzgados por los inspectores de policía era primordialmente para legitimar 
el proceso de minimización a la integridad del domicilio que se entroniza con 
la ley, por cuanto se pretende que la opinión pública mida con el mismo rase­
ro la sustracción de bien propio con la violación de la habitación ajena por empleado 
oficial S. 

TABLA l. Sexo del sindicado 

Sexo Frecuencia OJo 

Femenino 16 19.05 
Masculino 67 79.76 
Femenino y masculino 1 1.19 
(2 sindicados) 

TOTAL 84 100% 

5 Esta conclusión se infiere nítidamente de la exposición de motivos del proyecto de ley 127 de 
1990, en el que justifica la transferencia de competmcias a las autoridades de policía con las siguientes 
razones: "Durante más de un siglo los funciomrios de policía, alcaldes e inspectores, tuvieron competen­
cia para atender hechos punibles menores, tak:s como hurtos y lesiones personales sin secuelas, fallando 
tales conflictos con una fibsofía más de problema social que ck represión penal, resolviendo así esa 
multiplicidad de casos de riñas entre campesinos durante los días de mercado, y de hurtos menores 
nacidos de la indigencia de mucha parte de la población colanbiana. En el proyecto de ley se les 
restituye esta compttenda, y se adicionan otras conductas que tienen la misma connotación sociológica, 
como el ejercicio arbitrario de las pr(llias razones, viola:::ión de la habitac.bn ajena, impedimento y 
perturbación de cenmonias religiosas, cte. ( ... )" (Cfr. Anales del Congreso, año XXXIII, núm. 93, miér­
coles 17 de octubre de 1990). (Subra?(<ls nuestras). 

374 Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57 

CRIMINOLOGÍA Y POLÍTICA CRIMINAL 

TABLA 2. Lugar de residencia del sindicado 

Estrato Frecuencia % 

Bajo bajo 2 2.38 
Bajo 14 16.66 
Medio bajo 18 21.42 
Medio medio 6 7.14 
Medio alto 3 3.57 
Alto 1 1.19 
Sin información 30 35.71 
Fuera de Medellín 10 11.90 

TOTAL 84 100% 

Para la obtención de la; resultados de la tabla 2 primero se extrajo del proceso 
la info~~ación correspondiente al barrio de residencia del procesado. Luego se 
determmo el estrato socml al que correspondía cada uno de los sitios indicados 
con base en un plano de la ciudad de Medellín suministrado por el Instituto Geográfi: 
co "Agustín Codazzi" que trae la estratificación social de los barrios, agregando 
nosotros las variables "fuera de Medellín" y "sin información". 

La variable "fuem de Medellín" corresponde a personas residentes en los corre­
gimientos, lo que no estratifica socialmente dicho plano. 

Puede obs<rvarse que el mayor porcentaje (35. 71 "lo) corresponde a los procesos 
en los que no fue posible conocer el lugar de residencia del sindicado debido primor­
dialmente a que en la indagatoria no se interrogó sobre este particular. 

TABLA 3. Estudios realizados por el sindicado 

Estudios Frecuencia % 

Primaria 30 35.71 
Secundaria 25 29.76 
Universitarios 4 4.76 
Otros (alfabeta) 1 1.19 
Sin información 24 28.57 

TOTAL 84 100% 

En la clasificación incluimos "alfabeta", por cuanto se presentó un caso en 
el que el sindicado manifestó serlo, pero no pudo determinarse con exactitud su 
grado de instruccióiL 

Debemos destacar que en 24 procesos (28.57%) los procesados no fueron inte­
rrogados al respecto. 
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TABLA 4. Actividad laboral del sindicado 

Actividad laboral Frecuencia OJo 

Empleado 23 27.38 
Desempleado 20 23.81 
Subempleado 13 15.48 
Trabajo familiar 3 3.57 
Trabajo independiente 15 17.86 
Otros 7 8.33 
Sin información 3 3.57' 

TOTAL 84 100% 

Para efoctos de contestar esta pregunta, se convino que en la categoría de 
"subempleado" debían incluirse las personas que ejercen el comercio informal, 
cuyos ingresos son precarios, además de que no gozan de las condiciones mínimas 
de seguridad social. 

En la categoría de "trabajador independiente" se incluyeron los comerciantes 
con ingresos superiores al salario mínimo legal vigente y que no están bajo la subordi­
nación de un empleador. 

Este rubro también comprende los sujetos que ejercen profesiones liberales 
y que no están sujetos a subordinación. 

TABLA 5. Ingresos mensuales del sindicado 

Ingresos mensuales Frecuencia OJo 

Inferiores al salario mínimo 14 16.67 
Salario mínimo vigente 8 9.52 
Superiores al salario mínimo 11 13.10 
Sin información 51 60.71 

IDTAL 84 100% 

Esta tabla se elaboró tomando como base el salario mínimo legal vigente en 
1992, que fue de $ 65.190. 

TABLA 6. La información anterior fue suministrada por 

Suministrada por Frecuencia 'lo 

Sindicado 70 83.33 
Ofendido 1 1.19 
Por ambos 10 11.90 
Sin información 3 3.57 

IDTAL 84 100% 
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Del conjunto de los resultados contenidos en las tablas anteriores (1 a 6), es 
posible concluir lo siguiente: 

En la indagatoria se omite el interrogatorio sobre aspectos fundamentales que 
son objeto del proceso, práctica que es sumamente frecuente en los procesos contra­
vencionales de la ley 23 de 1991. Por este motivo no se obtuvo información sobre 
el lugar de residencia en un 35.710Jo de los casos, sobre estudios realizados en un 
28.57%, y sobre ingresos recibidos en un 60.71 OJo de los procesos. Consideramos 
que dicho proceder lesiona de manera ostensible el debido proceso por cuanto la 
ley procesal es sumamente clara en prescribir que las materias señaladas deben 
ser cobijadas en el interrogatorio que se efectúe en la diligencia de indagatoria6. 

Dilucidar tales puntos constituye una obligación del funcionario, lo cual permite 
acercarse al cooocimiento de las condiciones socieconómicas y familiares del procesa­
do, asunto relevante en cualquier proceso penal, sobre todo en aquellos iniciados 
por infracciones al patrimonio económico, que tienen una mayor representación 
dentro del sistema penal contravencional instaurado por la ley (70%). 

Por las razones anotadas, no es de extrañar que, no obstante reconocerse oficial­
mente que las infracciones contra d patrimonio eronómico reguladas por la ley 
23 de 1991 generalmente están determinadas por "la indigencia de mucha parte 
de la población colombiana" (cfr. supra, nota 6), en ningún proceso se reconoció 
que el procesado hubiese actuado en circunstancias configuradoras de un estado 
de necesidad. 

De los procesados sobre los cuales se obtuvo información es posible concluir 
que el mayor porcentaje de ellos solo tenía estudios primarios, ninguna o precaria 
vinculación laboral (desempleados y subempleados), ingresos económicos exiguos 
(inferiores o equivalentes al salario mínimo), y con residencia en barrios clasificados 
como de estrato bajo (medio bajo, bajo y bajo bajo). Los porcentajes de procesados 
ubicables en estratos medios y altos son exiguos, los que generalmente fueron vincu­
lados por la contravención de lesiones personales en accidente de tránsito. 

TABLA 7. El proceso se inició por 

Se inició por Frecuencia OJo 

Querella 56 66.66 
Flagrancia 19 22.61 
Iniciación ilegítima 9 10.71 

TOTAL 84 100% 

6 Elait. 359 del C. de P. P. (decreto 2700 re 1991), que prescribe las "reglas para la recepción 
de indagatoria", reza así: "En la iniciación de la indagatoria, el funcionario judicial interrogará al 
imputado por( ... ) domicilio o residencia; establecimientos donde ha estudiado y dura.:ión de los respecti­
vos cursos( ... ); el sueldo o salario que devenga actualmente, y las OOligaciones patrimoriiales que tiene( ... )''. 
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Encontramos que de 65 procesos iniciados por querella, en 55 esta fue presenta­
da por el ofendido y en uno por el personero municipal. Los 9 restantes fueron 
iniciados ilegítimamente, pues el querellante no era el autorizado por la ley. 

El porcentaje más significativo (66.66"7o) era de esperarse, por cuanto en todas 
estas contravenciones se exige como requisito de procedibilidad la solicitud expresa 
formulada por el ofendido o interesado, la cual se conoce con el nombre de "quere­
lla". Sin esta el Estado se encuentra en imposibilidad de iniciar proceso, ya que 
de hacerlo sus actos no tendrían validez jurídica. Solo cuando exista flagrancia 
los funcionarios encargados están obligados a iniciar las diligencias correspondien­
tes, aunque no medie petición de parte, según lo prescrito por el art. 2° de la 
ley 23 de 1991. 

El ofendido o perjudicado es aquel sobre el cual recae la acción del sujeto 
activo, por lo cual es el único legitimado en las contravenciones es el único legitimado 
para iniciar el proceso. El decreto 800 de 1991, reglamentario de la ley 23 de 1991, 
permite que el personero municipal interponga querellas, oficiosamente o por peti­
ción de cualquier ciudadano, en "las contravencione; en las que no hay particular 
ofendido, o en caso·de que el perjudicado u ofendido sea menor de 18 años o 
sea incapaz''. 

El principio del debido proceso y el de legalidad implican el respeto a las 
ritualidades o procedimientos establecidos previamente por el legislador para cada 
caso. Con la iniciación ilegítima se violan dichos principios. En la investigación 
se presentaron 10.71 "7o de procesos que fueron iniciados en esta forma y que a 
pesar de ello terminaron sin que se decretara la correspondiente nulidad. 

TABLA 8. Calidad del inspector de policía que conoció el proceso 

Calidad del inspector Frecuencia 

Titular 71 
Encargado 13 

TOTAL 84 

TABLA 9. Si el inspector ostentaba la calidad de encargado, 
durante cuánto tiempo lo fue 

Encargado durante cuánto tiempo Frecuencia 

Todo el proceso 8 
Una parte del proceso 5 

TOTAL 13 
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% 

84.52 
15.47 

100% 

% 

61.53 
38.46 

100% 
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Si cuando se otorga competencia a funcionarios administrativos para conocer 
de hechos punibles se viola el principio del juez natural, con mayor razón se vulnera 
tal principio cuando quien conoce de ellos ostenta la calidad de funcionario encarga­
do. Ello por cuanto para ser encargado la ley no estipula condiciones especiales, 
lo que da pie para que cualquier persona pueda suplir la vacante del inspector. 
Además, es claro que el funcionario idóneo es necesario en todas y cada una de 
las etapas del proceso, sin que pueda decirse que una es más importante que la otra. 

Por las razones anotadas, aunque el número de casos en los que actuó el inspec­
tor encargado es bajo (15.47%), ello no deja de ser lamentable, por cuanto son 
situaciones que hacen palmaria la inidoneidad del funcionario, a quien le correspon­
derá tomar decisiones de fondo que involucran la libertad y la dignidad humana. 
Esta circunstancia vulnera principios básicos del Estado de Derecho como el de 
legalidad, el del juez natural y el del debido proceso, por cuanto el funcionario 
"encargado" no cuenta con la preparación que exige la actividad de juzgamiento, 
es decir, no posre los conocimientos necesarios, ni tiene conciencia de la responsabili­
dad que el cargo implica, ni está comprometido con el ejercicio de la justicia. 

También podemos afirmar que con la práctica expuesta se lesiona el principio 
de igualdad, por cuanto unos procesados serán juzgados por funcionarios que tienen 
cierta formación jurídica, y otros lo serán por personas que en veces carecerán 
completamente de ella 7. 

TABLA 10. Se juzgó contravención en el grado de tentativa 

Se calificó como tentativa 15 17.85 

Sí 15 17.85 
No 69 82.14 

TOTAL 84 100% 

Se deduce del análisis de los resultados que en un 17.85o/o se calificó la conducta como 
contravención imperfecta (tentativa). La doctrina más calificada perentoriamente excluye 
la punibilidad de la tentativa de contravención, con argumentos de diverso tenor. 

7 El art. 2° del decreto reglamentario 800 de 1991 determina las calidades pua ser inspector de 
policía, que son diferentes según la categoría del municipiO en el rual ejercerá su funcOn. Dichas calidades 
van desde abogado titulalo (para municipia> clasificados en primera y segunda categoría), hasta "ser 
bachiller, y haber desem¡:eñado funciones jlrliciales, de policía o administrativas~ contenido jurídico 
en el sector público por un año o más, o aprobar un curso de derecho policivo de una duración no 
inferior a ciento se~nta (160) horas" o "haber desempeñalo el cargo de inspector de policía, secretario 
de juzgado o de in~ección de policía JXlr cinco (5) años o más" (para municipios de quinta categoría 
y zona rural). CollD acertadamente lo señalara un comtmicado del Colegio de Abogados Penalistas 
de Bogotá: y Cundimmarca, dicha disJX)sición desconoce flagrantemente el principio constitucional de 
igualdad, por cuanto el lugar de camisón de la contravención determina que tmos casos sean conocidos 
por un inspector aOOgado titulado, y en otros por un bachiller con unas horas de preparación jurídica. 
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El tratadista ANTONIO VICENTE ARENAS, por ejemplo, sobre este aspe¡;;to argu­
menta lo siguiente: 

'' ... La punibilidad, universalmente admitida para el delito imperfocto, no cobija a 
las contravenciones, las cuales solo se sancionan cuando han sido consumadas ( ... ). 

"La tentativa del delito se sanciona con fundamento en el peligro realmente 
corrido por el bien tutelado. En las contravenciones imperfectas no existe peligro 
real. Las prohibiciones contravencionales -observa SoLER- si bien no todas ellas 
de peligro, no son incriminaciones basadas en el daño causado, sino en motivos de 
tutela y disciplina social. Por ello, la tentativa de una contravención es tenida gene­
ralmente por impune, aunque en ciertos casos sea teóricamente posible' '8. 

Razones de política criminal también inhiben la posibilidad de la punibilidad 
de la tentativa en las contravenciones: si estas cobijan conductas de menor trascen­
dencia social, por el principio de ultima ratio del derecho penal, el Estado solo 
tiene legitimidad para sancionarlas cuando aquellas se realizan efectivamente. 

Pero desde el punto de vista del principio de legalidad también es perentorio 
llegar a idénticas conclusiones, tal como se pasa a demostrar a continuación. 

El art. 22 del Código Penal reza: 
"Tentativa. El que iniciare la ejecución del hecho punible, mediante actos idóneos 

e inequívocamente dirigidos a su consumación y esta no se produjere por circunstancias 
ajenas a su voluntad, incurrirá en pena no menor de la mitad del mínimo, ni mayor 
de las tres cuartas partes del máximo señalado para el delito consumado". 

Esta norma inicialmente hace referencia a "hechos pllllibles", concepto que 
abarca tanto delitos como contravenciones, pero al momento de penalizar solo 
hizo referencia al "delito consumado", excluyendo de plano la posibilidad de aplicar 
una sanción cuando se trata de contravenciones. Entonces no se aplica la tentativa 
en materia contravencional por no existir consagración legal de la sanción, aunque 
fácticamente se pueda dar, caso en el cual, el funcionario deberá inhibirse de abrir 
investigación. No es posible llegar a una conclusión diferente, si se quiere ser respe­
tuoso del principio de legalidad9. 

8 ANTONIO VICENTE ARENAS, Contravenciones en general y en particular, Bogotá. Edit. ABC, 1973, 
pág. 32. 

9 Sobre este punto se debe consultar a JU\N FERNÁNDEZ CARRASQUJLLA, DereclxJ penal fundamen­
tal, vol. Il, 2a ed., Edit. Tanis, 1989, pág. 389. Dentro de los magistrados de los trib.males de Medellín 
y de Antioquia se elaboró en la investigación un cuestionario para que estos lo resolvieran, incluyéndose 
una pregunta relad:mada con la punitilidad de la tentati-...a en las contravenciones. Dentro de los que 
respondieron, lo hicieron negativamente, con argumentos 9milares a los aquí ex:puestos, ÁLVAROPÉREZ 
M., JAIME N ANCLAREs VÉLEz y SrGIFRmo EsPINosA PÉREz. Positivamente, JAVIER GoNzALoMoN­
TOYA ÜRREGO, FERNANDOÜÓMEZ, SONIA ÜIL y EDGAR ESCOBARLÓPEZ. Este último, sobre el particular 
afirmó lo siguiente: "Estimamos que sí es ¡::osible, aunque estimamos [sic] que el legislador de la ley 
23 no fue claro, sino impreciso y es mejor ~creemos nosotra;- por razones de justicia y equidad 
darle aplicabilidad al dis¡::ositivo amplificadcr de los tipos penales, que cometer injusticias cuando el 
hecho contravencional qu;:de en el grado de tentativa o conato" (subrayas nuestras). Debemos señalar 
que si el legislador fue equívoco, confu9.) e impreciso, por d. principio de tipicidad inequívoca (desarrollo 
del principio de legalidad), es perentoril descartar la punitilidad de la tentativa en las contravenciones. 
Las razones de "equidad" y "justicia'' no pueden hacer desconocer este rmndato constitucional. 
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Otra situación registrada por la investigación es que los inspectores no solo 
procesaron por tentativa de contravención, sino también que entre ellos existe la 
tendencia generalizada a juzgar las contravenciones imperfectas corno consumadas. 
En estos dos eventos es indudable que se violan los principios del hecho punible, 
de tipicidad, de igualdad ante la ley, del debido proceso y de legalidad. Si la acción 
no está exhaustivamente descrita, mal haría el inspector en crear figuras no contem­
pladas para el caso concreto y aplicar analogías donde jurídicamente no es posible. 
Solo la ley puede definir los hechos punibles, determinar las sanciones criminales 
y fijar el marco de su ejecución práctica. En relación con el principio del hecho 
punible se debe tener en cuenta que al faltar uno de los elementos que lo conforman, 
la conducta no puede ser sancionada. El principio de tipicidad resulta vulnerado, 
ya que él no permite fundar la sanción en algo diferente del tipo penal. 

En cuanto al principio de igualdad afinnamos que se desconoció, pues frente 
a hechos idénticos una parte de la población fue procesada e incluso condenada 
(cuando el inspoctor que conoció de tales procesos consideró que las contravenciones 
admiten tentativa), mientras otra no lo fue (cuando el funcionario consideró que 
no la admiten y profirió auto inhibitorio). 

TABLA 11. Si la contravención cometida lesiona el patrimonio 
económico, a cuánto asciende el valor del bien 

Valor del bien Frecuencia 

Inferior a $ 10.000 14 
Superior a $ 10.000 37 
Sin información 11 

TOTAL 62 

TABLA 12. Quién señala la cuantía para efecto de 
determinar la competencia 

Quién la señaló Frecuencia 

Querellante 33 
Aprehensor 15 
Querellantes ilegítimos 3 
Sin información JI 

TOTAL 62 

'lo 

22.58 
59.67 
17.74 

100% 

% 

53.22 
24.19 
4.83 

17.74 

100% 

En las tablas 11 y 12, el universo queda reducido a 62 procesos iniciados para 
investigar contravenciones que atentaron contra el patrimonio económico. Releva-
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mas el hecho de que el mayor porcentaje en la tabla 12 hubiera sido el que correspon­
de a la determinación de la cuantía por el querellante (53.220Jo) si se considera 
que esta información no siempre es confiable, pues el ofendido al momento de 
establecerla puede incurrir en imprecisiones, por cuanto al sentirse víctima del injusto 
exagera para compensar de algún modo el mal padecido, dejando de lado la objetivi­
dad que debe entrañar una determinación de tal naturaleza. 

Y teniendo en cuenta que en la ma)Oria de los casos no hay defensor encargado de tu­
telar los intereses del procesado, la cuantía definitiva setá la expresada inicialmente por el 
querellante, ya que ni el sindicado -pc:r desconocer la by y por tanto sus derechos-, ni 
el ministerio público por negligencia, solicitan que se decrete prud>a pericial para determi­
nar el valor real del bieniO. Por consiguiente, el porcentaje de casos en los cuales el valor 
del objeto es superior a$ 10.000 (59.67%) pudo disminuir de haba- intervenido un defensor 
o un agente del ministerio público prestos a solicitar dictamen pericial al respecto. 

Es importatte resaltar que oo4.830Jo de los ¡rocesos analizados, quienes detenninaron 
la cuantía y por tanto la competoocia del funcionario y el procedimiento por seguir fueron 
querellantes ile¡#timos, que obviamente no están autorizados para tales efectos, lo cual re­
sulta violatorio del principio de legalidad y del debido proceso. Estos principios también se 
vulneran cuando no se determina la cuantía (17.74%), laque implica que también sea in­
determinada la competencia y el procedimiento aplicable al caso. Se quebranta además 
el de proporcionalida~ pues al ser im.ierlo el procedll11iento aplicable es consecuente­
mente incierta la sanción, que en estos casos se estableció sin ningún criterio al descono­
cerse la gravedad de la conducta. Tamp:>eo es posible indemnizar los peljuicios causados 
cuando se descmoce la magnitud de la violación, encontrándona; así con la inaplicabili­
dad del principio del restablecimiento del derecho. Igualmente, se desconocen los princi­
pios de tipicidad y antijuridicidad, dado que uno de los ela-nentos fundamentales 
en las conductas que lesionan el patrimonio económico es la cuantía, la cual determina 
si estamos frente a un delito o a una contravooción II. También resulta inexplicable 
que, a pesar de que no se fijó la cuantía del bien objeto de la contravención, los 
inspectores pudieron determinar el grado de la lesión al bioo jurídico tutelado. 

TABLA 13. Si el sindicado fue capturado en flagrancia, 
cuánto tiempo transcurrió desde que fue puesto 

a disposición del funcionario e indagatoriado 

Término entre captura e indagatoria Frecuencia 

Tres días o meros 15 
Más de tres días 4 

TOTAL 19 

OJo 

78.94 
21.05 

100% 

10 El art. 27 0;:1 decreto 800 de 1991 dice que la ruantía del hecho punible contra el rntrimonio econó­
mico es la que "ci:termine bajo juramento el querellante, o en la información que entregue el aprehensor 
si se tratare de fl~rancia ( ... ) pero deberá decretarse prueba pericial pl.Ia determinar su avalúo en forma 
definitiva, cuando fundadanente sea solicitada por el sindicado, pcr su defensor o por el ministerio público. 

ll Conforme al art. JO de la ley 23 de 1991, el hurto sim¡i.e, la estafa, la emi'iión y transferencia 
ilegal de cheque, el abu&:~ de confianza, el aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito y el daño 
en bien ajeno, en cuantía que no excedan de diez (10) salarios mínimos mensuales, collitituyen contraven­
ciones. La conducta que rebase dicho monto, seguirá siendo delito. 
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En la tabla 13 el universo se encuentra reducido a los 19 procesos en los cuales 
el sindicado fue capturado en flagrancia. 

Anteriorment~, cuando las contravenciones tenían como fundamento castigar 
faltas que se consideraban poco pe-judiciales para la sociedad, no había razón 
para ejercer acciones como la del habeas corpus, puesto que excepcionalmente el 
contraventor era detenido. Con la expedición de la ky 23 de 1991, la cual contiene 
contravenciones que vulneran bienes jurídicos de mayor jerarquía, como la integri­
dad física, entre otras, se hace necesario en muchos casos el ejercicio de tal acción 
pues es factible que se presente la privación de la libertad y que esta se prolongu~ 
por un tiempo mayor al contemplado en la ley. 

Si analizarnos la filosofía de la garantía del habeas co~pus, veremos que ella 
pretende tutelar la libertad de la persona procesada, independientemente de la rama 
del poder a que pertenezca el funcionario que conoce el proceso. Además la Constitu­
ción Nacional la consagra, al establecer que puede ejercerse ante cualquier funciona­
rio judicial. 

Es asombroso que en un 21.050Jo de los procesos en los cuales el sindicado 
fue capturado en flagrancia transcurrieran más de tres días desde que fue puesto 
a disposición del inspector sin recibírsele indagatoria, pues ello implica la violación 
al principio de la libertad, uno de los pilares fundamentales de todo Estado de 
Derecho (C. N., art 28). 

Esta anomalía también vulnera el debido proceso, según el cual toda persona 
debe ser juzgada siguiendo las formalidades prescritas por la ley, Jo cual se omitió 
cuando no se respetó el término estipulado por el art. 30 del decreto 800 de 199112. 

TABLA I 4. Denuncia el sindicado tratos crueles, inhumanos 
o degradantes 

Denuncia tratos crueles Frecuencia 

Sí, ocasionados por funcionarios 
públicos 2 
Sí, ocasionada; por particulares 7 
No 77 

TOTAL 84 

% 

2.38 
8.33 

91.66 

100% 

~ 2 ~ art. 175 del C. de P. P. (decreto 2700 el: 1991) prescribe q1.r en la instrucción ro se suspenden 
los termmos, por lo tanto todos bs días son hábiles para la recerción de indagatoria. En contraste 
con esta sitUación, el art. 30 del decreto reglamentario 800 de 1991, rebasando obviamente las facultades 
reglamentarias, estipula que en los procesos de la ley 23 de 19)1 el inspector pra::ticará la diligencia 
de indagatoria "dentro del término de tres (3) días hábiles", contados a partir el: aquel en que fue 
puesto a su disposición el capturado. 
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TABLA 15. Actuación de la inspección frente a tal denuncia 

Actuación de la inspección Frecuencia 'lo 

Enviar a Medicina Legal o 0.00 
Compulsar copias o 0.00 
No hizo nada 9 100.00 

1DTAL 9 100% 

Se puede apreciar en la tabla 14 que el sindicado dmunció haber recibido tratos 
crueles, inhumanos o degradantes en un 2.38"7o de los casos por parte de funcionarios 
públicos, y en un 8.33% por parte de particulares. 

Con respecto a la tabla 15, el universo está constituido por nueve procesos 
en los cuales el sindicado denunció haber recibido tratos crueles y, sin embargo, 
la inspección encargada no realizó ninguna actuación para dar trámite a la denuncia. 
El porcentaje de procesos en los que no se presentaron tratos crueles (91.66%) puede 
estar sometido a un gran margen de error, si tenemos en cuenta que el sindicado 
está temeroso de manifestar los hechas tal como ocurrieron realmente, bien porque 
encuentra posible que se ejerzan en su contra represalias, ma porque las personas · 
denunciadas, d<bido a la autoridad que tienm (como es el caso de los miembros 
de la fuerza pública), puedan influir en la decisión final desmejorando su situación. 

Aunque son pocos los casos en los cuales el ¡rocesado inform\ haber recibido malos 
tratos por parte de funcionarios públicos, no deja de ser preocupante que se presente este tipo 
de atropellos y que frente a ellos d inspector no haya realizado ninguna actuación tendiente 
a establecer la v<racidad de la denuncia y la responsabilidad de las personas implicadas. 

Lo anterior resulta escandaloso, pues las autoridades, según la Constitución, 
están instituidas para " ... proteger a todas las personas residentes en Colombia, 
en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades ... " (art. 2"). 
Además, con este tipo de conductas por parte del funcionario se viola el principio 
del reconocimiento de la dignidad humana, que establece: "toda persona a quien 
se le atribuya la comisión de un hecbo punible, tiene derecho a ser tratada con 
el respeto debido a la dignidad inh<rente al ser humano" (C. de P. P., art. 3"). 

Se configuraron varios delitos que quedaron impunes: el cometido por el funcio­
nario que infligió los tratos crueles, inhumanos o degradantes (torturas, lesiones 
personales, etc.), y un "prevaricato por omisión", en el cual incurrió el inspector 
de policía que omitió adelantar el trámite correspondiente a este tipo de denuncias. 

TABLA 16. Se dictó detención preventiva sin beneficio de excarcelación 

Se dictó detención preventiva Frecuencia OJo 

Sí 6 7.14 
No 78 92.85 

TOTAL 84 100% 
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TABLA 17. Motivo por el cual se dictó auto de detención 
preventiva, sin excarcelación 

~oti.~v=o~p~o~r~e:l~cu~a~l-s~e~di~.c~to~.---------------------=F-re_c_u_e_nc-a-------------~-,--, 

Encontrarse vigente detención 
preventiva en otro proceso 
Encontrarse vigente caución 
en otro proceso 

2 

o 

33.33 

0.00 
Haber sido condenado por delito o 
contravención en los dos años anteriores 4 66.66 

TOTAL 6 100% 

El universo tomado en la tabla 17 son los seis procesos (7 ol4%) en los cuales 
se dictó auto de detención preventiva sin gracia de excarcelación. 

. Como regla general: todo contraventor, luego de indagado, debe ser dejado 
en libertad luego de suscnbir un acta de compromiso en la que se obliga a presentarse 
ante el funcwnano cuando este lo solicite. Pero, de acuerdo con el art. 4 o, inciso 
2' de la ley 23 de 1991, es perentorio para el funcionario dictar auto de detención 
sin beneficio de excarcdación, cuando aparezca demostrado que en contra del sindicado 

.":, .. se ha .JXoferido en otro proceso adelantado por la 
comision ~~delito o con~ravencDn, medida de aseguramiento, 
de ~etencwn o de caución que se encuentre vigmte, o que 
ha stdo condenado por las mismas causas dentro de los dos 
(2) años anteriores,( ... ) siempre que haya declaración de testi­
go que ofrezca serios motivos de credibilidad, o un indicio 
grave de que es responsable contravencionalmente ... ". 

Los redactores de la ley 23 de 1991, en lugar de crear una normatividad sobre 
medidas de aseguramiento acordes con las características de las contravenciones 
construyeron una con restricciones a la libertad de mayor magnitud que las dispensa: 
das por el anterior Código de Procedimiento Penal a los delitos, como pasamos 
a demostrarlo. 

El Código de Procedimiento Penal (decreto 0050 de 1987) vigente para la época 
de la cr~ación d~.la ley 23 de 1991, en el art. 421, num. 3", ¡receptuaba que 
se profena detencwn preventiva como medida de aseguramiento" ... cuando el proce­
sado tuviere auto de detención o caución vigente, por delito doloso 0 preterintencio­
nal en otro proceso, aunque el delito por el cual se proceda tenga ... o pena de 
arresto" (subrayado nuestro). 

" La ley 23 dice que el auto de detención sin excarcelación es procedente cuando 
... se ha profendo en otro proceso adelantado por la comisión de delito o contraven­

ción, medida de aseguramiento de detención o caución que se encuentre vigente 
o que ha sido condenado por las mismas causas dentro de los dos (2) años anterio: 
res ... " (subrayado fuera del texto). 
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De la confrontación de ambos textos se puede colegir que la ley 23 adicionó 
más posibilidades para negar la libertad provisional, al agregar que elauto de deten­
ción o la caución puede ser por contravención, o cuando hubiere una condena 
por delito o contravención dentro de los dos años anteriores. 

Resulta contradictorio que en materia de libertad provisional sea más favorable 
el Código Procesal Penal que la ley 23, porque el primero lo hace para los delitos 
y la segunda para las rontravenciones, y es indudable que estos son hechos punibles 
ostensiblemente menos graves que aquellos. 

Y esta antinomia es inclusive de mayor entidad si comparamos la ley 23 con 
el actual Código de Procedimiento Penal (decreto 2700 de 1991). En este, para 
todos los delitos sancionados con pena de arresto o pena no privativa de la libertad, 
solo es posible la conminación como medida de aseguramiento (cfr. art. 390). E 
incluso en delitos sancionados con pena de prisión, aun cuando contra el sindicado 
exista ''más de una sentencia condenatoria por delito doloso o preterintendonal'', 
ello no es óbice para que en algunos eventos se le conceda la libertad provisional 
(art. 417, num. 2). En cambio, en la ley 23 basta el antecedente de una condena 
por contravención culposa para que el funcionario esté obligado a negar la libertad 
provisional, vulnerando con ello los principios de favor libertatis y culpabilidad 
por el acto, por cuanto está presumiendo que el sindicado es un sujeto peligroso, 
que tiene tendencia a la reincidencia criminal y que por tal motivo merece la deten­
ción preventiva 

Pasando a otro aspecto, encontramos un alto porcentaje de procesos en los 
que no fue proc<rlente la detención preventiva sin beneficio de excarcelación (92.85"7o), 
lo que supuestamente permite pregonar que el sistema penal contravencional es 
benévolo en materia de libertad. Pero esta benevolencia es solo aparente, porque 
la libertad es concedida en virtud de que el funcionario no posee las pruebas exigidas 
por la ley para la detención, y ello porque no solicitó los antecedentes (42.860Jo), 
los solicitó después de resolver situación jurídica (21.42"7o), o bien porque no le 
fueron entregados oportunamente, tal como lo documentan las tablas 18 y 19 que 
relacionamos a continuación. 

TABLA 18. Se solicitaron antecedentes 

Se solicitaron antecedentes Frecuencia OJo 

Antes de resolvcr situación jurídica 30 35.71 
Después de resolver situación jurídica 18 21.42 
No se solicitaron 36 42.86 

1DTAL 84 100% 
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TABLA 19. Se recibieron antec<rlentes 

Se recibieron antecedentes Frecuencia 

Antes de resolver situación jurídica 16 
Después de re~olver situación jurídica 10 
No se recibieron 4 

1DTAL 30 

TABLA 20. La providencia que resolvió la situación 
jurídica fue recurrida 

Fue recurrida Frecuencia 

Si o 
No 55 
Sin información 29 

TOTAL 84 

% 

53.33 
33.33 
13.33 

100% 

OJo 

0.00 
65.47 
34.52 

100% 

En cuanto a la tabla 20, debemos agregar que de los 55 procesos con respuesta 
negatiVa. hubo 7 en ~~s que no se resolvió situación jurídica (8.330Jo). Ello da pie 
para decir que se esta mfnng~endo el principio del debido proceso y desconociendo 
el derecho a !a defensa, ya que en este procedimiento tal providencia se equipara 
a la resoluc10n acusatona; y si el sindicado no conoce el pliego de cargo . con 
base en qué va a defenderse? ' " 

. , Por último, se presentaron casos (34.520Jo) en los cuales no se obtuvo informa­
CIO~ en r~ón de que el proceso no alcanzó a desarrollarse hasta la etapa de definición 
de sttuacton JUrídtca, porque se concilió o desistió, condiciones que hacían improce­
dente una respuesta a la pregunta. 

TABLA 21. Se logró la conciliación 

Se logró la conciliación Frecuencia % 

Si 34 40.47 No 50 59.52 

TOTAL 84 100% 
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TABLA 22. Cómo se concilió 

Cómo se concilió Frecuencia OJo 

Parcial o 0.00 
Total con desistimiento 30 88.23 
Total sin desi>itimiento 4 11.76 

TOTAL 34 100% 

TABLA 23. Razón por la cual no se concilió 

Razón por la cual no se concilió Frecuencia % 

No asistieron las partes 9 18.00 
No se citó a audiencia de conciliación 18 36.00 
Asistieron pero no conciliaron 18 36.00 
Otras: 
Desistimiento previo 3 6.00 
Caducidad de la acción 1 2.00 
El ofendido no formu:O querella 1 2.00 

TOTAL 50 100% 

Según la tabla 22, la mayoría de los casos en que se logró la conciliación 
esta tuvo como consecuencia el desistimiento (88.23"7o). Esto se debió a que los 
funcionarios hicieron lo que para este caso ordena el art. 7° del decreto 800 de 
1991: "Durante la audiencia se elaborará un acta en la cual se consignarán los 
nombres de los intervinientes ( ... ), y en el evento de acuerdo total el desistimiento 
de la acción por el ofendido o perjudicado o por su apoderado debidamente faculta­
do para ello ... " (subrayado fuera de texto). 

A nuestro modo de ver, este decreto confunde las figuras jurídicas de la concilia­
ción y del desistimiento. Ambas son formas de terminación del proceso que difieren 
en su esencia. En la primera, las partes comprometidas en el litigio buscan un 
arreglo razonable para terminar el proceso, cediendo parte de sus derechos y preten­
siones mediante la intervención de un tercero; en el desistimiento, la parte afectada 
renuncia a sus pretensiones de manera unilateral, sin la intervención de terceros 
y sin acuerdo previo entre las partes, dando por terminado el proceso. No encontra­
mos la razón de existencia de la norma citada, si tenemos en cuenta que con la 
mera conciliación el proceso termina sin necesidad buscar el posterior desistimiento 
de la acción. Esta confusión en que incurre el decreto trae como consecuencia 
que los inspectores no compartan lD1 criterio único para determinar si el proceso 
debe concluir con desistimiento de la acción después de una con:iliación total, 
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o con la concili~ción (11.76%), sin necesidad de desistimiento posterior. Los que 
optan por. la pnmera alternativa e~án cumpliendo con su obligación de aplicar 
la ley, haciendo c~so omiso de la di_feren~~a entre las dos figuras, y los que optan 
por la segunda estan respetando la distmcwn pero desconociendo el debido proceso 
consagrado por la ley de descongestión de despachos judiciales. 

En cuanto a la t~la 23, resa_ltamos que en 18 casos no se logró la conciliación 
(36% de los no conciliados),debido a que el funcionario omitió hacer la citación 
para la audie1_1cia, lo. que im~licó una ausencia de oportunidad para componer 
las controversias surg¡das del InJUSto, y por tanto una violación a1 principio del 
debido P_r,oceso,_ que en este caso concreto exige la citación para la audiencia de 
conciii~CIOn smimportar que el sindicado se en:uentre o no detenido (decreto regla­
mentano 800 de 1991, art. 5°). 

TABLA 24. Tipo de contravención y si hubo o no conciliación 

Contravención Sí concilió No concilió 

Hurto 6 (14.28'1o) 36 (85.71 OJo) 

Estafa 
1 (100%) 

Abuso de confianza 1 (25%) 3 (75%) 

Daños en bien ajeno 10 (7&92%) 3 (23.07%) 

Lesiones personales 7 (53.840Jo) 6 (46.150Jo) 

Lesiones personales en accidente de tránsito 8 (88.880Jo) 1 (!l.ll'lo) 

Lesiores personales y daros en bien ajeno 1 (!OO'Io) 

Hurto, lesiones personales y 
porte ilegal de arma I (lOOOJo) 

TABLA 25. Tipo contravencional y motivo por el cual no se conciüó 

MOTIVO DE LA NO CONCILIACIÓN 

Contravención No asistieron No se citó No hubo Otros 
acuerdo 

Hurto 7 (!9.50Jo) 12 (33.30Jo) 14 (44.50Jo) 1 (2.70Jo) 

Estafa o o 1 (!OO'Io) o 
Abuso de confianza 1 (33.30Jo) 1 (33.30Jo) 1 (33.30Jo) o 
Dafto en bien ajeno o 2 (66.60Jo) o 1 (33.40Jo) 

Lesiones persmales 1 (!6.60Jo) 2 (33.40Jo) o 3 (500Jo) 

Lesiones en accidente de 
tránsito o 1 (!OO'Io) o o 

--
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En las tablas 24 y 25, los porcentaje; tienen como universo los procesos por 
el mismo tipo contravencional. 

En las contravenciones que atentan contra el patrimonio económico, la razón 
primordial por la cual no se concilió fue la falta de acu~r?o e~tre las partes. E~lo 
puede obedecer a la sobrevaloración que a d1cho b1en ¡und1co d1spernan las relaciO­
nes de producción con base en el sistema capitalista. 

La ideología capitalista ha llevado al sujeto a un apego a todo lo que represente 
propiedad privada, ya que es ella la razón de ser del siste~a. Esto exphc_a el recelo 
cuando se trata de atentados contra el patrimonio económicO, a d1ferenc1a de otros 

delitos. 
En relación con el tipo ''daño en bien ajeno'', vemos que a pesar de tratarse 

de una conducta contra el patrimonio econórrñco, se logró la conciliación en todos 
los casos. Esta circunstancia, que constituye una excepción a lo expuesto, puede 
deberse a que dicha contravención tiene su origen, en la generalidad de los casos, 
en disputas entre personas allegadas que no están interesadas e~ que sus confl¡~tos 
se prolonguen y agraven, sino, por el contrario, en darles una soluc10n rronta y efectiva. 

En cuanto a las "lesiones personales en accidente de tránsito", la conciliación 
tuvo efecto en el 87 .S OJo de los casos, lo que es razonable, pues por tratarse de 
un hecho culposo, esto es, causado sin la intención del agente, el sujeto pasi;o 
está más dispuesto a ceder parte de sus intereses y a recibir una compensac10n 
económica por los perjuicios sufridos. 

Es importante citar aquí los resultados obtenidos en una investigación sobre 
la conciliación en los procesos contravencionales de la ley 23 de 1991, adelantada 
por NoRMA y ALLEJO LúPEzll. En ella hay una encuesta, la c_ual fue respondi?a por 
30 inspectores -de los 34 existentes en la ciudad-. Alh se les pregunt? a los 
inspectores por los factores que según su criterio impidieron el acuerdo conc1hatono, 
y el 53% de los encuestados vinculó las diferencias con el valor de lo pactado 
como factor determinante para ello; el 43% relacionó la inasistencia de las partes. 
En este último porcentaje tiene un ¡:apel prota¡;ónico la actitud de las person.as 
jurídicas (Comfama, Cooperativa de Consumo, Exito, Ley, Candelana, etc.), qme­
nes evidencian absoluta renuencia para la conciliación, pues ni siquiera asisten a 
las audiencias programadas para tal efecto. Ello obedece a una política institucional 
de aquellas que seleccionan las víctimas del proc.eso penal, al poner e,~ manos d,~ 
las autoridades solo los aprehendidos que oons1deran !ienen como profes1ó_n 
el hurto (escaperos), o que una actitud benévola con ellos oonst1tuye un mcent1vo 
a la actividad delictiva de los miembros del mismo grupo socioeconómico. 

En esta misma investigación se verificó que el acuerdo conciliatorio tuvo como 
contenido fundamental una promesa de pago y pago parcial oon promesa en cuanto 
a lo restante (52%), con el serio inconveniente de que en el 87% de los casos 
el inspector no verificó el cumplimiento de lo pactado. De ahí que la investigadora, 

13 NORMA VALLEJO LóPEZ, Función de la conciliación en Jos procesos contrmencionales penales; 

Universidad de Medellín, 1992. ~ 
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con toda razón, concluyese que con la ley 23 la víctima acrecienta su desprotección 
y sentinriento de inseguridad, "puesto que aun cuando lo acordado preste mérito 
ejecutivo, para cristalizar el proceso civil no solo se necesita un apoderado, sino que 
también requiere tiempo y dinero, lo que posiblemente no esté al alcance de todos 
los afectados (dado su estrato social)", a lo que se suma "La práctica imposibilidad 
de solicitar el embargo y/o secuestro de bienes, dado el estrato social al que pertenece 
la otra parte; y bien se sabe que un título ejecutivo sin la posibilidad de medidas 
previas, difícihnente se hace efectivo". Y si no concreta dicha posibñidad por la vía 
civil, tampoco le será posible por la vía penal, por cuanto "con la sola conciliación, 
aun cuando co:rnista en una rrera promesa de reparación y 1 o indemnización, tiene 
lugar la cesación de procedimiento, lo cual hace que el proceso haga tránsito a cosa 
juzgada". A e&o se suma que en no pocas ocasiones las actas de conciliación se 
redactaron en foona tan poco crtodoxa, que no alcanzan a constituir titulo ejecutivol4. 

Por lo expuesto anteriormente, y sumando a ello que la oonciliación ni siquiera 
fue mencionada en la ley para las contravenciones penales, sino mucho después 
por el decreto reglamentario (800 de 1991) -rebasando con ello las facultades 
reglamentarias-, la autora citada ooncluye que tal institución no fue concebida 
como alternativa real de solución de conflictos, sino más bien como discurso legiti­
mador de un cambio de competencia que se inscribe en la autoritaria política de 
«administrativizacióm> de la justicia penal"I5. 

TABLA 26. Defensor en la indagatoria 

Defensor en indagatoria Frecuencia "'o 
Abogado 4 4.76 
Estudiante 13 15.47 
Ciudadano honorable 63 75.00 
No se nombró 4 4.76 

TOTAL 84 100% 

La ley 23 consagra un procedimiento breve y sumario, en el que se elimina 
la etapa del juicio. Contrasta dicha situación con el procedimiento ordinario, el 
que, por encontrarse dividido en sumario y juicio, otorga al procesado mayores 
oportunidades para su defensa, pues la puede ejercitar en la indagación preliminar, 
durante la extensa etapa del sumario y en el juicio. 

Y si es censurable que en el procedimiento ordinario se nombren ciudadanos 
honorables como defensores en la indagatoria, sabiendo que van a ser sustituidos 
posteriormente por abogados titulados y solo excepcionalmente por estudiantes de 

14 Ídem., págs. 110 y ss. 
15 Ídem., pág. 138. 
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consultorio jurídico, lo es aún más que esto suceda en los procedimientos adelanta­
dos bajo vigencia de la ley 23 de 1991. Ello por cuanto, según el inciso tercero 
del art. 31 del decreto 800 del mismo año, " ... con el designado se continuará 
la actuación hasta el final, salvo que el procesado nombre apoderado". 

En los procesos regidos por la ley 23 de 1991 la indagatoria es el momento 
procesal más importante para el derecbo de defensa, pues es esta la única oportuni­
dad con que cuentan el procesado y su defensor para solicitar las pruebas que 
consideren necesarias, y es en este memento cuando se nombra el defensor que muy 
probablemente lo asistirá durante el resto del proceso. Por esto resulta inadmisi­
ble que el 75"7o de los defensores hayan sido ciudadanos honorables, pues estos 
ni siquiera alcanzan a saber en qué consiste la diligencia de indagatoria, ignoran 
los derechos que le asisten en esta al indagado, y tampoco están calificados para 
determinar las pruebas fundamentales y conducentes en favor de su asistido, circuns­
tancias que claramente se infieren de los resultados de la tabla 27. 

Y como si lo anterior no fuere suficiente, a ello se suma que en el 4.76% 
de los procesos no se nombró defensor alguno para tal diligencia. Esta grave anorma­
lidad hace que sea letra muerta el derecho de defensa consagrado por tratados 
inlernacionales y por la Constitución Política en el art. 29: '' ... Quien sea sindicado 
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de 
oficio, durante la investigación y juzgamiento ... " (inciso cuarto). 

Se presenta, además, un alto porcentaje de casos (30.95%) en los que el sindicado 
estuvo asistido en su indagatoria por ciudadanos honorables que continuaron ocupando 
el cargo de defensores durante el resto del proceso. Se desconoció así el derecho de 
defensa, pues esta debe llevarse a cabo única y exclusivamente por abogados, que 
se supone -al menos en teoría- podrían prcteger al procesado de la arbitrariedad 
estatal. Esta violación se refrenda con la constatación de que la; "ciudadanos honora­
bles" solo asistieron a la indagatoria, sin cumplir ninguna ctra actuación procesal. 
Pero incluso, como es sabido, en la indagatoria ellos ni siquiera están presentes sino 
que se limitan a firmar el acta correspondiente para cumplir con los requisitos formales 
exigidos por la ley, lo que en el fondo no constituye actuación procesal. 

Los casos en los cuales no hubo defensor (4.76%) o este solo actuó en la 
diligencia de indagatoria (54.52%), están viciados de nulidad de acuerdo con el 
inciso tercero del art. 304 del C. de P. P., y sin embargo esta no fue decretada 
en ninguno de los procesos analizados. 

En un 57.13% de los expedientes estudiados actuaron estudiantes de consultorio 
jurídico como defensores; algunos durante todo el proceso, otros únicamente des­
pués de la indagatoria. Es extraño que estos defensores no hayan realizado rtinguna 
actuación proresal en un 19.47% de Jos casos, porque su obligación es procurar 
una adecuada defensa al procesado. También observamos que la actuación más 
generalizada entre los estudiantes de consultorio jurídico es la presentación de alega­
ciones (37.63%), lo cual se debe a que las universidades enfatizan en esta actuación, 
descuidando, en la generalidad de los casos, los demás momentos procesales en 
que puede ejercerse el derecho de defensa. 
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De lo anteri?r se dedu~ 1~ violacióndel principio de contradicción, instituido 
no solo en matena probat~na smo también para todo lo concerniente a actuaciones 
proce~~les, ya que s1 matenal~ente no eXJste defensor en el proceso, ¿por intermedio 
de qmen va a conocer el smdJCado de las imputaciones que se le hag d 

t t . 1 ? • an para po er con rover Ir as., y ¿como va a saber en qué momento hacerlo? 
Desde el punto de vista formal se cumple con el debido proceso consagrado 

por la ley 23 de 1991, que permite al sindicado de una contravención especial ser 
defendido por un ciudadano honorable· pero desde el punto de · t t · 1 · 1 1 d b "d ' VIS a ma ena se 
VIO a e e 1 o proceso y el derecho de defensa, cuya filosofía es que se a 
la defens_a por personas con conocimientos jurídicos suficientes para gar.:~~~~ 
el cumphm1ento de los derechos del procesado. 

TABLA 27. ¿Cuáles sujetos procesales solicitaron práctica de pruebas? 

Sujeto procesal 
Frecuencia "lo 

El sindicado 
5 El ministerio público 5.95 

El representante de la parte civil 1 1.19 
El defensor o 0.00 

No se solicitaron pruebas 3 3.57 
75 89.28 

1DTAL 84 IOOOJo 

TABLA 28. El funcionario decretó pruebas 

1 Decretó 

De oficio 
A petición de parte 
No decretó 
De ofi:io y a petición de parte 
No eran procedentes por la forma 
en que terminó el proceso 

TOTAL 

Frecuencia 

55 
2 

17 
1 

9 

84 

OJo 

65.47 
2.38 

20.23 
1.19 

10.71 

lOO OJo 

TABLA 29. De las pruebas solicitadas por las partes se decretaron 

Se decretaron 
Frecuencia OJo 

Todas 
6 Parcialmente 66.66 

Ninguna o 0.00 
3 33.33 

TOTAL 9 IOOOJo 
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Prueba, en el procedimiento penal, es todo aquello que pueda servir de medio · 
de convicción al juez para formarse concepto en relación con los hechos que se 
investigan y juzgan, con los autores y participes, con la responsabilidad de estos, 
con su personalidad y con los daños y perjuicios ocasionados. 

Los porcentajes de la tabla 27 confirman una cuestión que se ha concluido 
a lo largo de la investigación: la carencia de defensa idónea para los procesados, 
violatoria del principio de defensa: en la mayoría de los expedientes (75"7o), ningún 
sujeto procesal solicitó pruebas. Es increíble que solo tres defensores (3.57%) lo 
hubieran hecho, y que cinco sindicados (5.95%) se hubieran visto obligados a pedirlas. 

Sobresale que en 17 expedientes (20.23%) no se decretaron pruebas. Quizá 
el elemento más importante del proceso es el probatorio, pues únicamente con 
base en él puede el funcionario tomar decisiones. Nos preguntamos: ¿cómo decidie­
ron los inspectores en estos casos si no tenían material probatorio para hacerlo? 
Con este proceder están violando uno de los pilares fundamentales del moderno 
derecho penal liberal, el principio de presunción de inocencia, según la cual toda 
persona se presume inocente hasta tanto no sea establecida su responsabilidad me­
diante sentencia debidamente ejecutoriada. De este principio se deriva que la carga 
de la prueba en el proceso penal recaiga sobre el Estado, es decir, él está obligado 
a demostrar la culpabilidad del sindicado. El funcionario debe, por tanto, hacer 
acopio de todas las pruebas posibles, pues, de lo contrario, como sucedió en algunos 
de los procesos investigados, se viola el principio de lealtad que exige al inspector 
cumplir con las obligaciones propias de su actividad juzgadora, dentro de las cuales 
se encuentran las de investigar la veracidad de los hechos y procurar la práctica 
de las pruebas solicitadas. 

TABLA 30. Se decretaron causales de nulidad 

Se decretaron causales de nulidad Frecuencia "'o 
Si 2 2.38 
No 82 97.61 

TOTAL 84 100% 

TABLA 31. Por iniciativa de quién se tramitó la causal de nulidad 

De quién fue la iniciativa 

Del inspector oficiosamente 
Del sindicado 
Del ofendido por intermedio 
de su abogado 
Fue allanada por las partes 

TOTAL 
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Frecuencia 

o 
1 

1 
o 

2 

"'o 

0.00 
50.00 

50.00 
0.00 

100% 
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TABLA 32. La causal de nulidad se decretó 

Se decretó la causal de nulidad Frecuencia "'o 

Al momento de dictar sentencia o 0.00 
Antes de dictar sentencia 2 100.00 

TOTAL 2 100% 

Consid~ramos necesario hacer el estudio de lo que la ley 23 de 1991 y su decreto 
reglarnentano (800 de 1991) consagraron sobre irregularidades de Jos actos procesa­
les: la pnmera lo hace en su art. 11, cuando preceptúa que las irregularidades 
procedimental es y la falta de competencia '' ... serán subsanadas por el funcionario 
( ... ) ~e oficio o a petición de parte, salvo que hayan sido allanadas por estos y 
( ... )siempre que no afecten los derechos de las partes" (subrayas fuera de texto). 

El decreto 800 de 1991 consagra este tópico en el art. 43 de la siguiente manera: 

"Las irregularidades del proceso, como la falta de firma 
o de fecha u otras similares, deberán ser subsanadas oficiosa­
mente por el funcionario competente o quedarán subsanadas 
cuando las partes hubiesen intervenido en ellas, o cuando ha­
biéndolas conocido no las hubiesen objetado, lo cual se presu­
me por cualquier actuación o presentación de escrito posterior 
a aquellas. 

"Las actuaciones que desconozcan el derecho de defensa 
deberán ser_ revocadas oficiosamente o a p;:tición de parte, 
de confonmdad con los artículos 69 y siguientes del Código 
Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984) o las normas 
que los modifiquen o adicionen. 

"Las diligencias y pruebas practicadas por funcionario 
no competente conservarán su validez y no requerirán de con­
validación. 

''La falta de competeocia para dictar providencia definiti­
va solo gerera la nulidad de esta providencia, y su declaratoria 
será apelable en el efecto devolutivo". 

Podemos apreciar la falta de técnica en la elaboración de esta norma. Esto 
~o debe sorprendernos, puesto que es solo otro ejemplo de la improvisación e 
Ir~esponsabihdad con que fue realizada. Este artículo, para efectos de su interpreta­
cion, debe desglosarse de la sigmente manera: el inciso primero se refiere a irregularida­
des no sustanciales del ¡:roceso, como" ... la falta de firma o de fecha u otras similares"· 
que, según la ley, quedan subsanadas " ... cuando las partes hubiesen intervenid~ 
en ellas, o cuando habiéndolas conocido no las hubieren objetado, lo cual se presume 
por cualq~ier actuación o presentación de escrito rosterior a aqmilas''. 

El segundo inciso se refiere a actuaciones que desconocen el derecho de defen­
sa. Para la revocatoria de estas actuaciones la ley remite al Código Contencioso 
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Administrativo remisión que resulta absurda, pues los arts. 69 Y siguientes del . 
mismo se refie;en a la revocación directa de los actos administrativos, lo cual no 
tiene ninguna relación con lo tratado, porque las contravenciones de la ley ~3 de 
1991 son materia penal y no administrativa, y asimilar ambos conceptos constituye 
un error que genera ronsecuencias gravísimas para la administració.n de justicia, 
pues se desconoce su independencia; y para el sindicado, por cuanto se le está 
aplicando un procedimiento administrativo y no el penal. 

Los incisos tercero y cuarto del citado artículo se refieren a la falta de competen­
cia corno causal de nulidad. 

Corno podemos observar, la norma no hace referencia a irregularidades sustancia­
les que afecten el debido proceso o los derechos de las partes, anornalias que se presenta­
ron en la gran mayoría de los expedientes en estudio. ¿Debemos pensar entonces 
que estas anormalidades no dan lugar a una declaratoria de nulidad por no estar 
consagradas ex¡:resamente en la norma? Si queremos hacer una sana. interpreta~ión, 
la respuesta a esta pregunta deberá ser negatiw, quedando corno posibles soluciOnes 
a este problema incluir estas anomalias den~ro del !nciso primero P.ar~ ser subsanadas 
tácitlnnente, lo cual sería absurdo, o recurnr al Codigo de Procedmuento Penal para 
llenar tal vacío, que a nuestro modo de ver sería la única solución adecuada, pues 
estaría conforme a la garantía constitucional del debido proceso. Pero los mspectores 
no hicieron nada y dejaron transcurrir los procesos, pese a estar afectados de nulidad. 

Es asombroso que solo en 2 procesos (2.38'7o) se decretaran nulidades, pues 
en la mayoría de los estudiados se presentaron irregularidades sustanciales, como 
la vulneración del debido proceso y del derecho de defensa, entre muchas otras, 
irregularidades que indefectiblemente llevarían a la nulidad de aquellas actuaciones. 

Resulta aún más alarmante que en los procesos en los cuales se decretaron 
causales de nulidad, estas no hubieran sido propuestas ni por el defensor ni por 
el agente del ministerio público, quienes son supuestamente los encargados de hacer 
valer los derechos y garantías del sindicado dentro del proceso. Y un testnnomo 
más de absoluta indefensión del procesado en este sistema 

TABLA 33. El caso terminó con 

El caso terminó coo Frecuencia % 

Sentencia absolutoria 8 9.52 

Sentencia condenatoria 25 29.76 

Auto inhibitorio 10 11.90 

Concilia::ión 16 19.04 

Cesacifu de procedimiento por o 0.00 prescrip:::ión 
Cesacién de procedimiento por 

22.61 desistimiento 19 

Otras: 
Cesación de procedimiento por el 

3.57 artículo 42 del decreto 800 de 1991 3 

Caducidid de la acción ccntravencional 2 2.38 

Pago de perjuicios 1 LI9 

TOTAL 84 IOOOJo 
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La cesación de procedimiento por desistimiento es una de las categorías que 
presentan un alto porcentaje (22.61 '7o), debido a que el decreto reglamentario 800 
de 1991 consagró esta forma de terminación para los casos en los que el ofendido 
o perjudicado desistiera de la acción contravencional en cualquier etapa del proceso 
y para aquellos en los cuales se presentara la conciliación, lo que significa que 
se están confundiendo las figuras jurídicas conciliación y desistimiento, pues, corno se 
dijo anteriormente, la primera es suficiente para dar por terminado el proceso, 
sin que sea necesario acudir a la segunda. 

Hubo procesos en los cuales la causal de cesación de procedimiento no fue 
especificada (3.57'7o); en ellos la parte motiva de la providencia únicamente hizo 
mención al art 42 del decreto 800 de 1991, el cual establece en forma genérica 
las causales de cesación de procedimiento; igualmente encontramos con extrañeza 
el pago de perjuicios como forma de terminación del proceso (1.19'7o), dado que 
no está consagrado por la ley corno causal de terminación. Con este modo de 
proceder de los funcionarios se violó, una vez más, el principio del debido proceso. 

TABLA 34. ¿Si la sentencia fue condenatoria, se concedió el 
subrogado de condena de ejecución condicional? 

Se concedió el subrogado Frecuencia '7o 

Si 
No 

20 80.00 
5 20.00 

TOTAL 25 100'7o 

TABLA 35. ¿Si no se concedió el subrogado de la condena de 
ejecución condicional, se concedió la libertad condicional? 

Se concedió la libertad condicional Frecuencia '7o 

Si o 0.00 
No 5 100.00 

TOTAL 5 100'7o 

En la tabla 34 el universo está constituido por 25 procesos que terminaron 
con sentencia condenatoria, de los cuales en un 20'7o no se concedió el subrogado 
de condena de ejecución condicional. 

La condena de ejecución condicional está reglamentada en el an. 45 del decreto 
800 de 1991, el cual hace remisión expresa al Código Penal. Este, en su art. 68, 
trae los requisitos necesarios para que proceda el subrogado: 

4. Foro P. Ng 57 

"l. Que la pena impuesta sea de arresto o no exceda 
de tres años de prisión. 
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''2. Que su personalidad, la naturaleza y mcdalidades 
del hecho punible, pamitan al juez suponer que el condenado 
no requiere de tratamiento penitenciario" (subraya~~ fuera del 
texto). 

Según la ley 23 de 1991 (art. ]0
, nums. 1 a 19), todas las oontravenciones 

tienen como pena principal el arresto; además, todas ellas, por ser precisamente 
hechos punibles contravencionales, no tienen diferencias relevantes en cuanto a 
su "naturaleza" y "modalidad". Esto nos lleva a concluir que, en lo que respecta 
a las conductas tipificadas en esta ley, el únioo fundamento que existe para negar 
la suspensión de la pena es la valoración del fallador, en el sentido de que el condena­
do, por su "rersonalidad", "necesita tratamiento penitenciario". 

En nuestra investigación, cuatro personas que cometieron la contravención 
de hurto y una que cometió abuso de confianza, según el criterio de los inspectores 
que las juzgaron, necesitaron este tratamiento. ¿Con base en qué los funcionarios 
decidieron que los sindicados requerian ser internados en la cárcel, si en uno de 
los casos ni siquiera se solicitaron los antecedentes? ¿Por qué precisamente son los 
condenados por contravenciones contra el patrimonio económico los que requie­
ren "tratamiento penitenciario"? ¿Se preguntaron tales funcionarios si en el centro 
penitenciario al que fueron remitidos aquellos condenados existía alguna forma 
de ''tratamiento penitenciario''?l6, 

Se ha considerado que el ejecutivo no puede imponer penas privativas de la 
libertad, porque con ello no se respetan los postulados del Estado de Derecho y 
del derecho penal liberal. Los principios de legalidad, del debido proceso y del 
juez natural, entre otros, resultan lesionados cuando se somete a un individuo al 
poder de policía por una conducta penal y se le aplica un proceso breve y sumario, 
que lo único que hace es negar el derecho a la defensa. 

En cuanto a la libertad condicional, esta se encuentra consagrada por el art. 
46 del decreto reglamentario de la ley 23 de la siguiente forma: 

"En los procesos contravenci.onales a que se refiere esta 
ley, el funcionario podrá conceder la libertad condicional al 
condenado, cuando este haya cumplido las dos terceras partes 
de la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta 
en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo 
orden permitan suponer ftmdadamente su readaptación so­
cial..." (subrayas fuera de texto). 

16 Sobre este tema, cfr. J. GUILLERMO ESCOBAR MEJÍA y HERNANDO LEá-J LONDOÑO BERRiO, "El 
tratamiento peniten:iario (C. P., art. 68) desde la perspoctiva criminológica y político-criminal", en 
N.F.P., núm. 27, 1985; EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Pendogía, parte especial, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 1~4; FRANCisco MLIÑOZ CoNDE, "La ¡risión como probltma: Resocialización 
versus desocialización", m R.C.A.P. V., núm 13, 1985, págs. 329 a 346; "La resocialización del delin­
cuente: Análisis y crítica ck: un mito'', en Cua:Jernos de Polítíca Oiminal, núm. 7, Universidad Complu­
tense, Madrid, 1979; AlESSANDRO BARATTA, "Observaciones sobre las funciones de la cárcel en la 
producción de las relaciones sociales de desigualdad", en N.F.P., núm. 15, 1982. 
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La norma citada hace referencia a dos tipos de requisitos: objetivos, como el 
cumplir con las dos terceras partes de la pena; y subjetivos, como el que respecta 
a la personalidad del oondenado y a sus antecedentes "de todo orden". Estos últimos 
no deberían importarle a un sistema penal que se autodenomina "libernl", que predica 
que se condene al individuo por el bocho ilicito cometido (culpabilidad por el acto) 
y no por aspectos que tienen que ver oon su personalidad o con su conducta anterior. 

La tabla 35 nos muestra que en el IOO"lo de los procesos en que la condena 
no fue suspendida, al sindicado no se le concedió la libertad condicional, porque no 
se encontró en los expedientes constancia de su otorgamiento. Esto deja ver que 
los inspectores, una vez proferida la sentencia, ordenan el archivo del proceso sin 
importarles la suerte que corran los condenados en el presidio, lo que hace nugatorio 
el derecho a tal subrogado. Lo expuesto implica también el desconocimiento del 
principio de lealtad procesal y del debido proceso. Y obsérvese que uinguno de 
los defensores lo solicitó, como tampoco ninguno de los condenados. 

TABLA 36. Contenido de la sentencia absolutoria 

Contenido de la sentencia absolutoria Frecuencia OJo 

Se reconoció justificación del hecho 
por estado de necesidad o 0.00 
Se reconoció otra causal de justificación o 0.00 
Se reamoció causal de inculpabilidad o 0.00 
Otras: 
Falta de certeza 3 37.50 
Falta de prueba 4 50.00 
El sindicado no es res¡xmsable 1 12.50 

TOTAL 8 IOO'lo 

Como la mayor parte de los hechos punibles de que se ocupa realmente el 
sistema penalcontravencional instaurado por la ley 23 de 1991 constituyen infraccio­
nes contra el patrimonio económico de escasa consideración, los que en la exposición 
de motivos de la ley se consideran incluso "nacidos de la indigencia de la mayor 
parte de la población colombiana" 17, creímos pertinente incluir en el cuestionario 
una variable que nos permitiera verificar si el porcentaje de procesados absueltos 
por haber obrado en cin:untancias configuradoras de una causal de justificación (estado 
de necesidad, por ejemplo) o de inculpabilidad (no exigibilidad de otra conducta 
etc.). Los resultad~s ol:tenidos, transcritos en la tabla 36, son categóricos: en ningú~ 
proceso se absolv10 con fundamento en causales de exclusión de la antijuridicidad 
o de la culpabilidad. Ello muy probablemente estuvo determinado por el deficiente 

17 Exposición de motivos del proyecto de ley núm. 127 de 1990, en Anales del Congreso, año 
xxx111, núm. 93, miércoles 17 de ochibre de 1990. 
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interrogatorio que los inspectores hicieron a los indagados en la diligencia de in jura­
da, en la que omitieron preguntar por oondiciones socioeconómicas y familiares 
de los procesados (ingresos, personas a cargo, actividad laboral, etc.). Igualmente, 
por la deficiente actividad probatoria desplegada en los procesos, tanto por parte 
del inspector como de las partes; por la inexistente defensa, aspecto al cual ya 
tuvimos oportunidad de referirnos. Así mismo, por el procedimiento instaurado 
en la ley, conculcatorio de los principios de contradioción y de defensa, al prescribir 
el momento de la indagatoria como el único en que es posible la solicitud de pruebas 
por parte del procesado y su defensor. 

En verdad, con tal procedimiento se quiere circunscribir la pesquisa a la averi­
guación del hecho punible. En él no hay cabida para averiguar la historia del "delin­
cuente" indigente y marginal, porque, como lo señalara FRANco BASAGLIA, esta 
sería una historia de violencias, de privaciones y de abusos de los cuales no debe 
quedar huella, porque de otra manera se perdería toda "legitimidad" para una 
condena18. 

TABLA 37. Fue recurrida la sentencia 

Fue recurrida la sentencia Frecuencia % 

Si 1 3.03 
No 32 96.96 

TOTAL 33 IOO''Io 

TABLA 38. Por quién fue recurrida la sentencia 

Por quién fue recurrida Frecuencia OJo 

Por el sindicado o su defensor o 0.00 
Por el ministerio público 1 100.00 
Por la parte civil o 0.00. 

TOTAL 1 100% 

18 FRANCO BASAGUA: ''Un delincuente burgués pudiente no tiere problemas de reimerción y recu­
peración.El crimen cometido es aceptado como un producto histórico social y no como un dato natural: 
hay una justificación en su acción criminal( ... ) En la vida, en el ambiente de estas personas, hay 
un espacio que la clase re pertenencia recoooce y conserva para ellas. El problema de la recuperación 
no existe porque, en este caso, el delincuente tiene una historia que clarifica ante la; ojos de sus pares 
el delito, y dispone de instrumentos económicos y culturales para no tener la necesidad de repetir el 
acto criminal( ... ) Exacta~nte aquello que ro sucede nunca para la clase oprimida que actúa delictuosa­
mente. Este tipo de delinruencia no tiene his:oria, o mejor, su historia es solo la his:oria de sus delitos; 
los antecedentes peroles. Es delincuente por naturaleza( ... ), no hay causas, tn)tivaciones psicológicas, 
sociales, económicas, que justifiquen o expliquen su gesto, sino la misma delin:uencia que se convierte 
entonces en delinctrncia bioiógic<!-, intrínseca, de la raza, de las características somáticas. 
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TABlA 39. La decisión tomada frente al recurso interpuesto fue 

Decisión frente al recurso o 0.00 

Confirmatoria o 0.00 
Revocatoria o ma:lificatoria en favor 
del procesado 1 100.00 
Revocatoria o tn)dificatoria en 
disfavor del procesado o 0.00 

TOTAL 1 IOO!Vo 

En la tabla 37, el universo son 33 prooescs oon sentencia (8 absolutorias y 25 oondenato­
rias), enlos cuales solo una providencia fue recurrida (3.03"7o). El recurso se irterpuso oontra 
una sentencia oondenatoria y la parte recurrente fue un agente del ministerio público, que 
logró con su actuación la revocatoria de la decisión que afuctaba los derecros del sindicado. 

En nuestra investigación, todos los defensores creyeron agotada su labor con 
el último pronunciamiento del funcionario, sin importar que aún le quedara al 
sindicado el lapso de ejecutoria para defenderse. Una defensa idónea hubiera aprove­
chado esta oportunidad para evitar en lo posible una condena no procedente legal­
mente. Solo se presentó un caso con esta caracteristica, y fue el proceso en el 
cual, por la inactividad del defensor, el ministerio público tuvo que recurrir la 
decisión de la primera instancia y evitó con ello la imposición de una sanción injusta. 

4.5. Resultados del cuestionario 11. Este cuestionario "' resolvió en relación 
con 156 procesos, en los cuales no se indaga a ninguna persona. 

TABLA 40. Tipo de contravención 

Tipo de contravención Frecuencia "'o 

(1) Hurto 24 15.38 
(2) Estafa 8 5.13 
(3) Fraude mediante cheque 2 1.28 
(4) Abuso de coofianza 12 7.69 
(5) Dafu en bien ajeno 27 17.31 
(6) Lesiones personales ddosas 43 27.56 
(7) Lesiones personales en accidente 

de tránsito 32 20.51 
(8) Ejen.;icio arbitrario de las propias razones 5 3.21 
(9) Dafu en bien ajeno y lesio-nes 

per&>nales dolosas 3 1.92 

TOTAL 156 IOOOJo 

''Cada tentativa de historificar al delincuente proletario o- sub¡roletario fracasa. porque la suya 
sería una historia de violencia, de privaciones y de abusos de los ruales no debe quedar huella" (Violencia 
en la marginalidad. El OOmbre en la- picota'', en Derecho Penal y Criminología, vol. m, núm. 11, 
Bogotá, Universidad Externado de Colomlia, 1980, pág. 58). 
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TABLA 41. Situación que se presentó al estudiar el proceso 

Situación que se presentó Frecuencia % 

Conciliación 58 37.17 
Desistimiento 49 31.41 
Prescripción por no formula:ión 
oportuna de la querella 20 12.82 
Otras: 
Caducidad de la acción 8 5.12 
No hubo denuncia 4 2.56 
Conducta no punible 5 3.20 
Querella ilegítima 10 6.41 
Falta de responsabilidal del sindicado 2 1.28 

TOTAL 156 100% 

TABLA 42. La decisión tomada frente a la situación anterior fue 

La decisión tomada fue Frecuencia % 

Inhibirse de iniciar investigación 74 47.43 
Cesación de procedimiento 47 30.12 
Otras: 
Conciliación 19 12.17 
Prescripción 6 3.84 
Desistimiento 9 5.76 
Caducidad de la acción 1 0.64 

TOTAL 156 100% 

En cuanto a este cuestionario, omitirnos reproducir los resultados en relación 
con muchos otros puntos. Solo queremos mencionar que respecto a las condiciones 
socioeconómicas y familiares del procesado, el porcentaje más representativo lo 
fue la variable "sin información": estado civil: 500Jo; lugar de n:sidencia: 580Jo; 
estudios: 780Jo; actividad laboral; 55%; ingresos mensuales: 96%. Y en cuanto a 
los procesos en que se obtuvo información, los resultados no difieren sustancialmen­
te de los obtenidos en el cuestionario I. 

5. CONCLUSIONES 

5 .l. En relación con la salvaguarda de las garantías constitucionales de carácter 
sustantivo y procesal, en los procesos tramitados conforme a la ley 23 de 1991; 
creemos conveniente resumir los resultados obtenidos: 
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5.1.1. Debido proceso. Se conculcó esta garantía por las siguientes razones: 
iniciación ilegítima de procesos (querellantes que no eran perjudicados u ofendidos); 
procesos en los que no se determinó la cuantía, aspecto fundamental para efectos 
de la competencia y del procedimiento aplicable; en los casos de captura en flagran­
cia, se recibió la indagatoria transcurridos más de tres (3) días de dicha captura; 
se profirieron sentencias de fondo, sin que se hubieran recaudado pruebas para 
ello; omisión de la citación para la audiencia de conciliación, que prescribe la ley 
como obligatoria; procesos que terminaron sin que se hubiese resuelto previamente 
la situación jurídica; se profirió auto inhibitorio, cuando ya había proceso; se profi­
rió cesación de procedimiento, sin haberse iniciado el proceso; equipararniento de 
la indagatoria a la diligencia de descargos y a la versión libre; procesamiento 
de un menor. En ninguno de los procesos en que se profirió sentencia condenatoria 
sin el subrogado de la condena de ejecución condicional, se tramitó posteriormente 
el subrogado de la libertad condicional; en ellos los inspectores ordenaron el archivo 
del proceso y no se preocuparon de la ejecución de la sentencia y los procesados 
por ignorancia y carencia de defensa, no solicitaron el reconocimiento de este derecho. 

5.1.2. Derecho de defensa. En cuanto a este derecho, es preciso señalar que 
conforme a la Constitución es absolutamente claro que él solo se satisface cuando 
la representación judicial del procesado dentro del proceso penal la <.1erce un aboga­
do. Para evidenciar esto bástenos transcribir los apartes pertinentes del art. 29 
de la codificación citada, que reproduce como principio rector el Código de Procedi­
miento Penal (decreto 2700/91) en su art. 1 o: " ... quien sea sindicado tiene derecho 
a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante 
la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustifi­
cadas ... " (subrayas y negrillas nuestras). 

Por esta razón las disposiciones de la ley 23 de 1991, alusivas a la representación 
judicial de los procesados por "ciudadanos honorables", quebrantan en forma 
rotunda las prescripciones constitucionales. Igual conclusión se puede pregonar, 
incluso, respecto de los estudiantes adscritos a los consultorios jurídicos, aunque 
a estos dicha representación se les ha permitido en eventos específicos, desde mucho 
antes de esta ley (decreto 196 de 1971, "Estatuto del Ejercicio de la Abogacía"). 

Como si lo anterior no fuere suficiente, la violación de la garantía en mención 
se acreditó también, entre muchas otras, por las siguientes razones: fue predominan­
te la inactividad de los defensores que asistieron a los procesados: en los procesos 
resueltos con el cuestionario I (84 procesos), en solo tres (3) el defensor solicitó 
pruebas; las sentencias nunca fueron recurridas por el defensor, no obstante que 
25 de ellas fueron condenatorias; la defensa «iercida por "ciudadanos honorables" 
no es técnica ni idónea: la actuación de estos se limitó a asistir a la diligencia 
de indagatoria, sin ninguna otra participación (ni pidieron pruebas, ni interpusieron 
recursos, ni les notificaron las providencias, ni presentaron alegaciones, etc.). Un 
ciudadano común por muy honorable que sea, no por ello está habilitado para 
conocer la complejidad de fenómenos que tienen relación con un proceso penal 
y cuyo dominio es esencial para ejercer una adecuada defensa (principios rectores: 
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tipicidad inequívoca, antijuridicidad material, debido proceso, etc.; circunstancias 
excluyentes de la antijuridicidad o de la culpabilidad; inimputabilidad; subrogados 
penales; garantías procesales; nulidades; excepción de inconstituciona!idad; funcio­
nes de la pena; circunstancias de atenuación punitiva o de exclusión de la misma; 
etc.); la ley prescribe que la única oportunidad procesal para pedir pruebas es la 
diligencia de indagatoria, y así se cumplió en la totalidad de los procesos que conta­
ron con dicha diligencia. 

Y no obstante ser manifiesta la nulidad por carencia de una debida defensa 
en innumerables casos, en ningún proceso se decretó aquella con fundamento en 
dicha circunstancia. 

5.1.3. Juez natural. Solo los funcionarios judiciales ostentan las condiciones 
constitucionales para ser jueces, por cuanto solo de ellos se puede predicar idoneidad, 
imparcialidad e independencia (legitimidad material). Los inspectores de policía, 
por ser miembros del poder «iecutivo -de libre nombramiento y remoción de los 
alcaldes municipales y de los gobernadores- y por su origen eminentemente cliente­
lista, nunca podrán tener independencia e imparcialidad, requisitos fundamentales 
de legitimidad para poder administrar justicia. 

Aunque los inspectores de ciudades capitales como Medellín, por mandato 
de la ley y de su decreto reglamentario deben ser abogados titulados, se pudo conocer 
que el cumplimiento de dicha disposición fue reiteradamente aplazada. Además, 
si para funcionarios abogados se acreditaron innumerables falencias e irregularida­
des en el trámite de los procesos, no alcanzamos a imaginar las que se pueden 
estar dando en otros municipios del país, en los que sus inspectores no tienen tal 
calidad y ni se las exige la ley. 

En la nueva carta constitucional es clara la consagración de la garantía del 
juez natural. Por tal motivo, solo la autoridad judicial puede condenar a una pena 
de arresto o de prisión 19. Igualmente, conforme a lo prescrito en el art. 93 de 
la misma carta, es perentorio para el Estado darle vigencia real a este derecho 
humano Uuez natural), por cuanto se encuentra consagrado en pactC6 internaciona­
les de derechos humanos ratificados por Colombia (Pacto de San José de Costa 
Rica: ley 16 de 1972; Pacto de la ONU sobre Derechos Civiles y Políticos: ley 
74 de 1968), normatividad que "prevalece en el orden interno":ll. 

La Corte Constitucional, en providencia de agosto 13 de 1992, hace valiosas 
consideraciones sobre el "monopolio de las penas privativas de la libertad en cabeza 

19 Constitución Política, art. 28: "Toda persona es litre. Nadie puede ser molestado en su.rersona 
o familia, ni reducido a prisión 0 arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud d~ 
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades lc:gales y por motivo previa­
mente definido en la ley" (subrayas nuestras). 

20 Cónstitución Política, art. 93: ''Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con­
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los es:ados de excecpión, 
prevalecen en el orden interno. 

"Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se inter¡retarán de conformi:lad con los tratados 
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia". 
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de los jueces". Y al hacer alusión a la circunstancia de que el art. 28 transitorio de 
la Constitución confiere facultad provisional a las autoridades de policía para cono­
cer de hechos punibles, mientras se expide la ley que atribuya a las autoridades 
judiciales su conocimiento, concluye lo siguiente: ''Por mandato constitucional, 
de imperiosa observancia dado el carácter de derecho de aplicación inmediata que 
ostenta la libertad (C. P., art. 85), corresponde al legislador, en un término breve, 
expedir la ley que atribuya integralmente a las autoridades judiciales el conocimiento 
de estas conductas, so pena de inconstitucionalidad por la vía omisiva" (negrilla 
del texto original)21. 

No obstante lo valioso de este criterio, resulta contradictorio: si la libertad 
solo puede ser afectada por decisión de autoridad judicial y es un derecho de 
aplicación inmediata, desde que empezó la vigencia de la Constitución las autorida­
des de policía perdieron absolutamente toda facultad para afectar la libertad en 
los procesos contravencionales ante ellas ventilados. Esta es la consecuencia obvia 
de la negligencia del Congreso para expedir la ley, circunstancia que contrasta con 
la diligencia y premura con que han adelantado otras leyes22. 

5.1.4. Igualdad ante la ley. Se vulneró esta garantía porque los inspectores 
no tienen un criterio único en cuanto a si las contravenciones admiten o no tentativa. 
Los que piensan que sí la admiten, procesaron y juzgaron; mientras los que la 
rechazan se inhibieron de iniciar el proceso. Incluso eventos en que era evidente 
la calidad de mera tentativa del hecho investigado, fue juzgado como hecho consu­
mado. Igualmente, no fueron igualitarias las condiciones de defensa entre los que 
estuvieron representados en el proceso por un abogado y los que lo fueron por 
"ciudadanos honorables" o por estudiantes del consultorio jurídico. 

Respecto al funcionario que conoció del asunto, dicha desigualdad fue manifies­
ta, por cuanto en unos casos lo hizo un abogado titulado, y en otros, personas 
encargadas para quienes la ley no exige ningún requisito. Esta desigualdad se entroni­
za también cuando el decreto reglamentario 800de 1991, establece diferentes requisi­
tos para ser inspector de policía, según el municipio donde se cumplirá la función. 

5.1.5. Principio de contradicción. Se transgredió esta garantía cuando no se 
resolvió la situación jurídica, providencia que hace las veces de pliego de cargos, 
lo que inhibió al procesado y al defensor para conocerlos y así ejercer debidamente 
la defensa. 

5.1.6. Principio de la cosa juzgada. Se violó este principio cuando los inspecto­
res profirieron auto inhibitorio después de iniciado el proceso. En este evento los 
sindicados tenían derecho a la certeza de no ser juzgados posteriormente por los mis­
mos hechos, pero tal derecho se desconoció porque el auto inhibitorio no hace 
tránsito a cosa juzgada. 

21 Jurispruderria y Doctrina, núm. 250, octubre de 1992, págs. 1014 y ss. 

22 Por ejemplo, la ley antisecuestro (ley 40 de 1993), cuyo proyecto estlNO abanderado por grupos 
económicos, sociales y políticos de gran po:ler; y la ley de reforma tributaria, para la cual presionó 
el gobierno, por constituir esta un puntal importante de su ¡nlítica neoliberal. 

Julio 1'»2 Nuevo Foro Penal, N° 57 405 



EL SISTEMA PENAL CONTRAVENCIONAL EN LA LEY 23 DE 1991 

5 .l. 7. Legalidad. Se desconoció esta garantía por los siguientes motivos: se 
juzgaron conductas en grado de tentativa, siendo ello improcedente, por cuanto 
no existe tal dispositivo amplificador del tipo penal en materia de contravencio­
nes; no se determinó la cuantía en conductas lesivas dcl patrimonio económico, siendo 
por ello procesalmente imposible precisar si se estaba en presencia de un delito 
o de una contravención, como también del procedimiento aplicable y los funciona­
rios que deberían conocer de tales casos. 

5.1.8. Dignidad humana. Se registraron varia; casos en los cuales el sindi­
cado denunció tratos crueles por parte de funcionarios públicos y particulares, sin 
que el inspector no realizara alguna actuación, siéndole obligatorio, como mínimo, 
compulsar copias para que las autoridades competentes investigaran la posible comi­
sión de hechos punibles. Esto es testimonio del desprecio que dichos funcionarios 
tienen por una garantía de tanta importancia, actitud que encuadra dentro de las 
previsiones del tipo de omisión de denuncia 

5.1.9. Principio de culpabilidad. Esta garantía se menoscabó principalmente 
por las deficiencias que mostraron los procesos en la actividad probatoria; además, por 
el procesamiento de lll1 menor, para quien su juez natural es el juez de menores 
(decreto 2337 de 1989). La ignorancia de los funcionarios de policía en asuntos 
tan fundamentales, es testimonio claro de su inidoneidad para conocer de los hechos 
punibles. 

5.1.10. La; apologistas de la ley 23 de 1991, para darle aval a su posición, 
arguyen que las garantías procesales y sustantivas están consagradas por la Constitu­
ción y la ley, y con fundamento en ello presumen de derecho que se aplican cabalmen­
te en este ámbito del sistema penal23. Olvidan que, tal como ocurre en todo lo 
concerniente a los derechos humanos, ostentar con la mera consagración formal 
careciendo de voluntad política para procurar su eficacia y vigencia real, constituye 
el procedimiento recurrente al que acude el poder en procura de lograr la legitimidad 
de sus instituciones. 

5.2. Conmutación de la pena. En ningún proceso el inspector acudió a la con­
mutación de la pena por "trabajo en obras públicas y tareas de alfabetización". Esto 

23 El secretario de gOOierno de Medellín. Carlos Alberto Atehortúa Ríos, en escrito del día 2 de 
marzo de 1992, al resporder la pregunta de si en los procesos tramitados confonn: al procedimiento 
señalado en la ley 23/91, se violaban garantías constituciooales, dijo lo siguiente: "Personalmente no 
lo creo. Al fin Y al cabo en materias pendes y contravenciomles rigen en toda su extensión los principios 
de legalidad, tipicid:td, antijuridicidad y culpabilidad a lo:; cuales debe plegarse el fallador- en cada 
caso concreto. Además los procesos dd:len estar revestidos de las máximas garantías procesales: entre 
ellas, el estar asesomdo por un defenscr. Si a ello se le suma la existencia de crganismos fiscalizadores 
como las procuradurías ( ... ) y la Persooería Municipal, a los cuales puede arudir la persona que crea 
que se le están vulnerando sus derechos, no veo cómo un funcionario, así sea de libre nombramiento 
y remoción, pueda por rootivos políticos afectar la decisión de un proceso. 

"Además, debe tenerse en cuenta que estos tienen segunda instancia, y por lo tanto, en un supuesto 
caso de irregularidad procesal, se tendría como mecanismo la utilización del recurso de apelación. Súmese 
a esto la posibilidad de la acción de tl!tela . .. " (cfr. NoRMA V AI.LEJO LóPEZ, La fun.:ión de la concilia­
ción ... , cit.). 
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es de lo poco rescatable de la política criminal que informa la ley 23 de 1991, 
porque evita los efectos negativos que acompañan la privación de la libertad (prisio­
nización~ desculturización, estigmatización, violencia intracarcelaria, etc.) y apunta 
a salvaguardar la dignidad humana La ausencia de desarrollo práctico de esta 
institución permite inferir que se consagró allí con criterio demagógico, buscando 
con ella un respaldo por parte de la comunidad, principalmente de la reticente 
al proceso de administrativización de la justicia. 

5.3. El balance estadístico de la Secretaría de Gobierno de Medellín respecto 
a los procesos tramitados conforme a la ley 23 de 1991, por las inspecciones munici­
pales de policía de Medellín y sus corregimientos, entre marzo de 1991 y marzo 
de 1992, es el siguiente: 

Procesos iniciados 
Procesos terminados 
Procesos pendientes 
Audiencias de conciliación 
Celebradas 
Audiencias con acuerdo 

61.625 
25.131 (40.780Jo) 
34.231 

4.031 (6.54%) 

2.656 

El proyecto de ley núm. 127 de 1990, presentado al Congreso por el gobierno 
y que finalmente se convirtió en la ley 23 de 1991 sin cambios substanciales, entre 
sus considerandos dice: "La justicia, para ser tal, deberá ser pronta y cumplida 
( ... )la dilación procesal por causa de la acumulación hace desaparecer tal seguridad, 
a más de que dificulta la solución de conflictos porque el tiempo afecta la prueba 
o la posibilidad de recaudar la ... "24. 

Pero resulta que las estadisticas relacionadas evidencian que con la ley solo 
hubo un desplazamiento de la acumulación de procesos, que si bien se descongestio­
naron los juzgados municipales, correlativamente se produjo la congestión de las 
inspecciones municipales, las que no han podido evacuar miles de procesos, tanto 
de los recibidos de la; juzgados al comienzo de la vigencia de la ley, como de 
los que han llegado posteriormente. 

Y para lograr la "pronta y cumplida justicia" se pretextó la necesidad de 
un procedimiento breve y sumario; e incluso, la defensoría ejercida por un "ciudada­
no honorable" con el fin de solventar las dificultades que se presentaban para 
procurar la defensa por parte de abogados de oficio. Pero resulta que ni así se 
logró tramitar los procesos. Y en lo que fue pa;ible, en aras de la rapidez se sacrificó 
la justicia, por cuanto una decisión de tal entidad solo es posible cuando ella proviene 
de un proceso legal en el que se respetan las garantías y derechos fundamentales 
del procesado, lo que con croces desconocen los procesos tramitados de acuerdo 
con esta ley. 

24 Anales del Congreso, año XXXIII, mím. 93, miércoles 17 de octubre de 1990. 
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El estereotipo de la droga: 
ficción y realidad 
Alfonso Zambrano Pasquel* 

l. INTRODUCCIÓN 

La problemática de la droga y el interminable recuento de su 
extenso discurso la convierten en tema recurrente, con una dialéctica 
explicativa tan compleja; que bien podríamos intentar una aproxima­
ción admitiendo que se trata de un problema viejo con raíces nuevas, 
o que se trata de un problema nuevo ron raíces viejas, pues la droga 
existió siempre, pero adquirió la categ<ria de problema en el momento 
en que alcanzó un valor de cambio en el mercado de produ<rión y consumo. 

La discusión y disputa por la droga, así como la lucha por contro­
lar su producción y comercialización, se hacen notorios en el momento 
en que su valor de cambio es de tal magnitud que hoy forma parte 
de la sociopolítica de la región, al punto que puede sostenerse que, 
so pretexto de la cocaína (para referirnos a la droga de mayor inciden­
cia), vivimos el secuestro de la democracia. Se habla con frecuencia 
de narcocracia, narcoeconomía, narcogobierno, narcoguerrilla, etc., 
para reconocer el poder sociopolítico de la droga, que ha creado una 
verdadera industria que alimenta en alta dosis la economía de los 
países eufemísticamente denominados "en vías de desarrollo", y tam­
bién la de los países industrializados que demandan su consumo. 

El modo de producción capitalista terminó convirtiendo a la 
droga en una mercanda. Pero paralelamente ha crecido el proble­
ma de las drogas y la reacción de la sociedad mediante sus meca­
nismos de control (formales e informales) con un entorno que es 
aprovechado por su ftmcionalidad, pues permite que se dicten leyes 

• Ecuador. 

Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N ° 57 409 



EL ESTEREOTIPO DE LA DROGA 

contra las drogas, que actúe la policía y que intervengan jueces y tribunales. La 
reacción no concluye allí, porque esto determina además la actuación de una amplia 
maquinaria de expertos, investigadores, profesores, etc., y hasta de los medios de 
comunicación. 

La comprmsión lógica y coherente de la dialéctica de la droga debe llevarnos 
a una inmersión profunda en el poder político que representa su manejo, reflexión 
que es más importante que la discusión superficial por la utilización con impropiedad 
del término ''narcótico'' cuando n~ referimos a la cocaína, porque no produce 
narcosis. Con frecuencia los expertos se quejan por la impropiedad con que se 
denomina a la droga, recurso con el cual lamentablemente no pasan del más puro 
bizantinismo. 

Ese tipo de análisis peca de ingenuo y no time ninguna trascendencia en circuns­
tancias en las que la droga no solo ha creado un entorno de subcultura, sino que 
ha sobrepasado los límites económicos de lo manejable para incrustarse en el centro 
de una agotadora discusión entre el país que pone las narices para el consumo 
y que pretende aparecer como el ''chico bueno'', y los países que la producen 
o la transportan, a los que se califica como los "chicos malos". 

Esto nos lleva inevitablemente al juego de la doble moral y a admitir la existencia 
de un discurso multiforme para su tratamiento, el mismo que es manejado con 
mucha habilidad política. Frente a la problemática de la droga hay un tratamiento 
criminológico etnocentrista, con el que se quiere identificar como víctimas a los 
consumidores blancos del centro, y como victimarios a los productores mestizos 
de la periferia. 

Cuando la marihuana era considerada por el centro como una droga peligrosa, 
se hizo evidente el tratamiento político del problema con una moral de conveniencia, 
que se repudiaba la producción y comercialización en la periferia; y no casa adentro. 

2. LOS PARAÍSOS FISCALES 

La economía política de la droga, sea que se admita que produce un movimiento 
anual de únicamente 120 mil millones de dólares o de 240 mil millones como aseveran 
otras fuentes, revela que solamente ellO o hasta el2007o de ese movimiento económi­
co retorna al sitio de producción, en tanto que entre el 80 y el 900Jo es absorbido 
en su propio beneficio por el país consumidor, a través de toda la industria que 
crea el comercio hasta hoy ilícito de la droga. ¡Es una gran paradoja que el país 
que más la combate sea su principal beneficiario económico! 

El discurso de la droga del centro a la periferia permite la legitimación de 
una política estratégica en los países de Centro y Suramérica, pues con este pretexto 
es fácil intervenir en la economía y en la política de la región, y son los intereses 
de los Estados Unidos -que es el gran consumidor de drogas ilegales (y también de 
las legales)- los que determinan las campañas eminentemertte represivas que se 
dirigen contra los países productores. Que por lo demás no son campañas contra 

410 Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57 

CRIMINOLOGÍA Y POLÍTICA CRIMINAL 

las drogas, sino campaña contra una droga, que es la cocaína, construida hábilmente 
como el estereotipo del mal. 

Ya la marihuana no es problema, porque Estados Unidos es probablemente 
el primer productor de marihuana en el mundo; no hay fuga de divisas por esta 
droga y la gran oferta tiene un gran mercado de consumo en sus propios nacionales. 
Esto ha sido incluso legitimado con campañas que se refieren a la poca nocividad 
de la marihuana, declaratorias del dependiente a la marihuana como enfermo; y 
hasta con resoluciones judiciales en las que se autoriza la entrega estatal de esta 
droga para pacientes que sufren enfermedades terminales. 

Para tener una adecuada visión del vasto y complejo universo de las drogas 
es preciso explorar el tema en la forma que sugiere la profesora DEL OLMO, esto es, 
como un fenómeno sociopolítico, admitiendo que las drogas son una importante 
fuente de beneficio económiro y político!. 

En esa propuesta de enfocar las drogas desde un punto de vista estructural, por 
razones analíticas se pueden aprociar dos niveles. Por una parte la estructura económica, 
dentro de la que es nocesario analizar el beneficio económico resultante; por la otra, 
la superestructura que enfatiza el consumo de drogas como benefi::io político, sin 
olvidar la maquinaria de control social y el papel de los medios de comunicación. 

Es un evidente error que el incremento del consumo de drogas trate de reducirse 
a explicaciones que se limitan a encontrar variables explicativas únicamente en el 
consumidor, cuando no puede negarse la compleja organización empresarial que 
maneja su economía política2. 

Un publicitado libro, Los jinetes de la cocaína3, ha sido promocionado por 
los expertos del centro como un aporte documentado que sirve como testimonio 
histórico revelador de lo que ha sido capaz el poder de la droga en Colombia, 
con los carteles de Cali y Medellín. 

El tráfico y el consumo están estrechamente interrelacionados, reforzándose 
mutuamente, al punto que es tan importante el papel que desempeñan las empresas 
encargadas de llevar la mercancía (drogas) al mercado, como el que corresponde 
a aquellas otras empresas que son mglobadas dentro de lo que se ha denominado 
la industria de la conciencia, en la que deben apreciarse el control social policial 

1 ROSA DELÜLMO, La socio-política de tls drogas, 2 3 ed., caracas, UCV, 1985, pág. 4l. Cf. FER­
NANDO TocaRA, "Tenemos el discurso económico, que m~ bien surge como consecuencia del discurso 
político para señalar que el interés de los Estados Unidos no es tanto la salud de sus nacionales, sino 
la pérdida de sumas cuantiosas de dólares que terminan U! afectar su déficit comercial" ("Discursos 
en el proceso de criminalización de la droga en Colombia", en Nuevo Foro Penal, núm. 47, Bogotá, 
Edit. Temis, 1990, pág. 86). 

2 MAx MERMELSTEIN, El hombre que hizo lbver coca, 13 ed., Colombia, 1991 (372 páginas). 
En este libro se revelan lOs intrincados vericuetos de organizaciones criminales como les carteles colombia­
nos de la c.ocaína y su enlace incluso con la policía y la banca de Estados Unidos. que forman parte 
del gran puente. 

3 FABIO CASTILLO, Los jinetes de la cocaína, 33 reimpresión, Bogotá- Colombia, Editora! Docu­
mentos Periodísticos, 1~7 (270 páginas). 
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y el de salud mental, la influencia criminógena de la comunicación, de la música y 
de la confección, etc., para incluir aspectos varios de lo que se coloca a nivel superes­
tructura!, dado que las drogas operan en el ámbito de la conciencia, sea social 
o individual4. 

La banca internacional es en mucho responsable de la gran ayuda que recibe 
el crimen organizado, al permitirle el narcolavado. Resultaría dicícil enfriar el dinero 
caliente sin tan decisivo apoyo, cuyo manejo económico menos controlable se produ­
ce en los llamados paraisos fiscales, en los que la banca internacional establece 
agencias y sucursales para proteger los negocios del Quinto Jinete del Apocalipsis. 

En este negocio sucio del lavado participa activamente la banca estadounidense, 
lo que es comprobable oficialmente, pues en !985 el Departamento del Tesoro 
sancionó a 21 bancos norteamericanos por no haber respetado los controles sobre 
el depósito de dinero en efectivo, y otros 42 fueron sometidos a investigación. 

Como lo admite un delator o renegado de los carteles de la droga, que se acogió al 
Programa Federal de Protección de Testigos y se convirtió en el principal informante 
de la DEA, no todo el dinero era enviado de vuelta a Colombia, y el mismo cartel 
hacía en ocasiones las veces de banco para algunas anpresas colombianas legítimas. 

''La nómina del cartel incluía cajeros e incluso funcionarios de ciertos bancos de 
Miarni que aceptaban depósitos de grandes sumas sin presentar el correspcndiente informe. 
De este modo, cuando las empresas cafeteras, azucarer~ o de cemento recesitaban com­
prar equipos por una suma superior a 25.000 dólares -la ínfima cantidad que les era per­
mitido gastar en dólares en Colombia-, podian dirigírse a unos de los bancos del 
cartel en Miami y negociar cheques en narcodólares por las sumas que desearen"5. 

Frente a este reciclaje del narcodólary por el impacto económico que significaba 
el lavado en el extranjero, se dio paso a una gran permisividad para facilitar la 
incursión de Jos nuevos ricos del negocio sucio, concertación que se traducía en 
una amnistía tributaria que dictaron distintos gobiernos para estimular la repatria­
ción de los capitales que se encontraban en el extranjero. 

3. EL NARCOTERRORISM:> ¿FICCIÓN O REA.LlDAD? 

Cuando la sociedad política colombiana con el presidente Virgilio Barco preten­
dió oponerse a los barones de la cocaína con una declaratoria de guerra total que 

4 La profesora DEL OLMO, con acierto nos dice: "Aquí cabría detenerse a examinar la industria 
actual del control social con sus manife;taciones concretas de lo que podríatms denominar la industria 
de la represión policial y la industria de la salud mentaL Además, no debe olvidarse la industria de 
la publicidad, la iniustria musical, e incluso la industria de la confección" (La socio-política de las 
drogas, ed. cit., pág. 49). La profesoraLOLAANIYAR DE CASTRO expresa: "Otras ventajas de la crimina­
lización de la droga son las llamadas industrias legales derivadas. Música, ropa, acbrnos. Así tenemos 
la «industria de la conciencia»: publicidad y medios informativos, que producen enormes provechos 
económicos. Igualmente la del tratamiento médico, psiquiátrioo, psicológico, reli~oso y de asistencia 
social''. (''Legitimación interna y estrategias de dominación en la campaña contra las drogas de 1984, 
en Venezuela", en Ca}itulo Criminológico, núm. 13, Maracaibo, 1986, pág. 8. 

s MAx MERMELSTBN, op. cit., pág. 132. 
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reproducía el discurso neocolonialista del presidente Ronald Reagan, estos respon­
dieron, no obstante las facultades legales.extraordinarias del ejecutivo para decretar 
el estado de sitio, y un control directo de la seguridad interna del país por el estamen­
to militar. 

Se sostuvo que la escalada de violencia, atribuida al híbrido narcoterrorismo, 
narcoguerrilla y narcosubversión, había cobrado una escalofriante cantidad de vícti­
mas que rindieron tributo a la economía política de los narcos; bajo el impacto 
de las balas asesinas de los sicarios de la cocaina cayeron magistrados y jueces, 
militares y altos dirigentes políticos, entre ellos el candidato presidencial más opcio­
nado, el senador liberal Luis Carlos Galán. La respuesta de los lugartenientes de 
esa poderosa falange habría obligado al éxodo de miles de ciudadanos que no querían 
estar presentes en el momento apocalíptico que se veía llegar. 

En otra vertiente del discurso antidroga se dijo que esa declaratoria de guerra 
total que provenía de los centauros de la droga no era una decisión abortada por 
las circunstancias de la represión gubernamental. Parecía más bien que respondía 
a un plan previo de dominación absoluta para convertir a este país en el imperio 
de la cocaína, en el que el control político sería un reflejo del poder que genera 
la droga. Hasta se irradiaba la idea de que en el período de la violencia narco 
en Colombia morían diariamente más personas que en Beirut. 

Una publicación del periodista oolombiano ANIDNIO CABALLERO, constituye una 
buena respuesta a la onda expansiva creada en torno a la droga: 

" ... no nos sigamos engañando (como siempre): el narcotráfico y los narcotrafi­
cantes no son la única causa de los males de Colombia. Simplemente agravan y 
complican algunos de esos males al inyectarles dinero ... ni el pararnilitarismo de 
la ultraderecha, ni la subversión armada de la ultraizquierda, ni la corrupción de los 
políticos fueron creados por el narcotráfico. 

'' ... el fondo del problema del narcotráfico es que ayuda a ocultar las verdaderas 
causas de los problemas de Colombia, que son, para abreviar, la injusticia económica 
y social, y los conflictos que esa injusticia crea. 

"Pero claro: enfrentar esa injusticia requería de parte del gobierno, de los 
partidos, de la prensa, de lfts fuerzas económicas, un esfuerzo, lucidez y generosidad 
del que nunca han dado muestras. Es mucho más fácil y cómodo ... seguir engañán­
dose o engañando ... decir que todo es culpa del narcotráfico, todo: las matanzas 
políticas, la inoperancia de la justicia, la corrupción de la clase política y de los 
intermediarios financieros, los excesos incontrolados e incontrolables de las fuerzas 
armadas.-.. Y para comenzar, la violencia. 

"La violencia. De los millares de asesinatos impunes (todos impunes) ... ¿Cuán­
tos han sido obra de los narcontraficantes? Unas cuantas docenas. Pero los demás 
millares no ... son muchos más los asesinos que merecen, ellos también, castigo. 
Los 800 asesinados en la Unión Patriótica, los centenares de sindicalistas, líderes 
de paros cívicos, defensores de los derechos humanos, los 2.500 <<ejecutados>> extra­
judicialmente por las fuerzas militares en el último año y medio según el informe 
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de Amnistía Internacional ... Todas esas víctimas de la violencia lo han sido de 
sicarios, a veces financiados por el narcotráfico y a veces no, pero siempre protegidos 
por las fuerzas armadas, amparados públicamente por el gobierno ... silenciosamente 
aprobados por los gremios económicos, los dirigentes políticos y las autoridades 
eclesiásticas del país "6. 

La Asociación Latinoamericana de los Derechos Humanos denunció en 1989 
que en Colombia operaban 149 grupos paramilitares, y el número de víctimas acribi­
lladas entre 1987 y 1988 era de 120 juoces, 40 periodistas, 300 sindicalistas, S sacerdo­
tes, 857 militantes de la Unión Patriótica, que es de izquierda, 300 del Frente Popular 
y 200 del movimiento A Luchar. 

Se llegó a especular con una conexión de los sicarios y destajeros de los mensaje­
ros de la muerte, con un grueso de la falange guerrillera (las FARC), que es probable­
mente la más antigua en el continente. El síndrome de la categoría narcoguerrilla 
surge en circunstancias en que el presidente Belisario Betancur (1982-1986) empieza 
su gobierno con propuestas reales de pacificación que se gestaban en el diálogo 
y suscripción de acuerdos con los alzados en armas, en La Uribe, Hobo, Corinto y 
Medellin, cuyas negociaciones se centraban en tregua, cese al fuego, diálogo nacional 
y apertura democrática Se estaba consolidando una solución pacífica a un problema 
sociopolítico, reemplazando la confrontación armada por canales democráticos. 

"Lo anterior permitió que el movimiento popular en su conjunto se beneficiara 
con la apertura del espacio político, que posibilitaba la creación de condiciones 
para la convivencia democrática. Era la oportunidad de debatir públicamente, en 
amplios espacios, los factores estructurales responsables del cercenamiento de los 
derechos fundamentales"?. 

En circunstancias en que el proceso de paz se estaba estructurando con seriedad 
política, tratando de encontrar legitimación nacional e internacionalmente, se lo 
desacreditó acudiéndose al discurso de la droga. Una unidad espocial antidrogas 
entrenada y financiada por Estados Unidos, coordinada por la embajada en Colom­
bia, allanó un laboratorio de cocaína en la selva colombiana, en el que habían 
podido comprobar (?) que las FARC de línea prosoviética, cobraba impuestos a 
los traficantes que trabajaban en la región. Esto permitió que el embajador nortea­
mericano LEwis TAM:ss otorgara partida de nacimimto al término narcoguerrilla, 
para asegurar la existencia de un connubio entre narcotraficantes y guerrilleros. 
Lo que facilitará la posterior construcción de la categoría narco-guerrilla-terrorismo. 

Con este discurso perverso incluso se pretendió justificar el holocausto sangrien­
to que significó la toma del Palacio de Justicia de Bogotá, y la barbarie coronada 
con la ejecución cobarde de magistrados progresistas, como los siempre recordados 
amigos ALFONSOREYESECHANDÍA y EMIROSANDOVALHUERTAS, a pretextO de la toma 
del Palacio de Justicia por elementos del M-19. 

6 Cit. por HERNANDO LONDOÑO BERRb, "La problemátirn. de la droga en Cdombia", en Nuevo 
Foro Penal, núm. 47, Bogotá, Edit. Temis, 1990, pág. 36. 

7 LONDOÑO BERRÍO, op, cit., p~g. 39. 
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La tesis de la narcoguerrilla fue el estereotipo con el que se trató de legitimar 
un acto genocida violatorio del derecho de gentes, e identificable como un acto 
de terrorismo de Estado. Los tanques del ejército embistieron las blancas paredes del 
templo de justicia y lo mancharon con sangre inocente, los días 6 y 7 de noviembre 
de 1985, asestaron un alevoso e irreparable golpe a la democracia y a la defensa 
real de los derechos humanos. 

4. LA GEOPOLÍTICA DR. CONTROL Y DCXvllNACIÓN 

Hay que desmitificar la ideología justificacionista del intervencionismo político 
y militar en Centro y Suramérica, a propósito de la guerra antidrogas que supuesta­
mente libra el bueno del norte, contra los malos del centro y del sur. 

Este apartheid criminológico para tratar el problema de la droga ha sido y 
es manipulado para legitimar la ideología de la transnacionalización de su control 
y represión, acudiendo al recurso de imponer previamente la etiqueta de narcotrafi­
cante, que en casos oomo el de Panamá abortó en una incursión militar al más 
puro estilo "rambornaniaco". 

La necesidad de tratar de controlar la economía subterránea más allá de las 
fronteras de los Estados Unidos llevó a internacionalizar el control de las drogas 
con toda una serie de estrategias que han permitido operativos transnacionales de 
control con incursiones en Bolivia, en Colombia y México, y que han creado además 
el estereotipo delictivo latinoamericano, en el que se identifica a los traficantes 
de droga con la cocaína, y con mayor frecuencia son colombianos"&. 

·como nos dice LoLAANIYAR DE CASTRo: "No menos importante es el estereoti­
po que vincula la droga a la subversión. Hay insistentes referencias a la vinculación 
del consumo de la droga, y las actividades subversivas. 

''Por el poder contaminante del tema droga ... ella sirve para deslegitimar perso­
nas, movimientos, gobiernos, acciones personales o públicas, sin necesidad de mayo­
res argumentos probatorios"9. 

El etnocentrismo ideológico es de tal magnitud, que con facilidad se cae en 
la paranoia política de articular el discurso narcoterrorista con el discurso marxista­
leninista que ha inspirado a algunos movimientos de liberación nacional, al extremo 
de hacerse afirmaciones como las que provienen de RAcHEL EHRENFELD, criminólo­
ga israelí que desempeña sus funciones en la Escuela de Leyes de Nueva York: 

"El blanco más importante de esta actividad ilícita y mortal son y han sido 
siempre los Estados Unidos, como consecuencia natural de factores políticos y eco­
nómicos. Para el traficante, los Estados Unidos representa el más grande y rico 
consumidor de drogas ilegales de todo el mundo, siendo este país el enemigo principal 

8 Ros~ DEL OLMO, La cara oculta de la droga, Bogotá, Edit. Temis, 1988, pág_. 56. 

9 Lo LA ANIYAR DE CAsTRO, ''LegitimacOn interna y estrategias de dominación en la campaña con­
tra las drogas ... ", op. dt., pág. 9. 
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de la ideología marxista y de otras fuerzas antioccidentales para las cuales las drogas 
sirven a un triple propósito. Primero, desestabilizan a la sociedad norteamericana; 
segundo, socavan a los gobiernos democráticos no marxistas de este y otros hemisfe­
rios; y, tercero, el mejor de todos ellos, los resultados no tienen ningún costo para 
estos regímenes y sus aliados terroristas, puesto que son los consumidores de drogas 
norteamericanos y de otros países occidentales quienes pagan, en definitiva, la totali­
dad del operativo" 10. 

La funcionalidad del discurso de la droga para la geopolítica del control y 
dominación es verdad inconcusa, por lo fácil que resulta acudir a su auxilio para 
defender agresiones ilegítimas, como las que mantuvo en forma sistemática y conti­
nuada EE.UU. contra el gobierno sandinista con la llamada "guerra de baja intensi­
dad", que mereció la condena de la Corte Internacional de Justicia de La Haya 
en 1986, que dispuso el cese de la agresión y la indemnización por el minado de 
puertos, el sabotaje y el terrorismo. 

El argumento de la transnacionalización de la lucha antidrogas resultó también 
funcional en la invasión a Panamá para fracturar principios fundamentales de la 
convivencia pacífica internacional, como el principio de la no intervención y el 
derecho de Jos pueblos a la autodeterminación, que funcionan en la práctica como 
enunciados falaces e hipócritas, pues el argumento de la droga es suficiente para 
desconocer tales principios y derechos que norman la convivencia entre los diferentes 
países. 

Luego de la invasión a Panamá se ha procesado penalmente a Noriega con 
las formalidades de un enjuiciamiento, para sancionar actos presuntamente delicti­
vos, aplicándose la ley penal estadounidense con un criterio ilimitado de extraterrito­
rialidad, en este caso. 

El operativo militar para capturar al general Noriega significó la utilización 
de 24.000 hombres que involucró a la Brigada de Infantería 193, a un batallón de 
la Séptima División de Infantería de Fort Ord, California, a un batallón mecanizado 
de la Sexta División de Infantería de Fort Folk. El día de la invasión, la movilización de 
EE.UU. fue de una brigada de la División 82, dos batallones de Rangers, unidades 
de "marines" y una brigada de policia militar de Fort Bragg de Carolina del Norte. 

Un diario de EE.UU., The New York Times, el 21 de diciembre de 1989 se 
preguntaba entonces: 

¿Quién designó a los Estados Unidos como el policía político del mundo? 
Si era para combatir el narcotráfico, ¿desde cuándo es misión de las fuerzas armadas 
norteamericanas dar caza a Matruel Noriega como una legión extranjera de opereta?". 

Por nuestra parte preguntamos: ¿Qué va pasar con la vigencia de los tratados 
Torrijas -Carter y la devolución del canal de Panamá a sus legítimos dueilos 
para que lo administren? 

lO RACHEL EHRENFELD, Narcoterrcrismo, Buenos Aires, Edit. Atlántida, 1991, págs. 12-13. 
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Como se conoce bien, las drogas son mercancías sujetas a las leyes de la oferta 
y la demanda del mercado; y como el volumen de ventas en Estados Unidos es 
mayor, alcanzando cifras astronómicas en la cocaína, hay una tendencia exclusiva 
por la droga procedente del exterior; entonces se crea por conveniencia el enemigo 
externo. 

''De este modo surge un nuevo discurso en relación con las drogas, más comple­
jo, pero más coherente con los fines perseguidos: el discurso politico-jurídico trans­
nacional, el cual corresponde al modelo geopolítico y .por tanto a la incorporación 
de los postulados de la Doctrina de la Seguridad Nacional al tema de las drogas" 11. 

Los medios de comunicación se han encargado de difundir el término narcotráfi­
co para referirse al enemigo en su aspecto económico, y los de narcoterrorismo, 
narcoguerrilla y narcosubversión para referirse al enemigo político. Se han creado 
los estereotipos de la cocaina junto al político-delictivo-latinoamericano. Con esto 
se pretende reducir el problema de la droga a una sola dimensión y encontrar un 
solo responsable por la misma. 

No es menos cierto que, como denuncian MARIO ARANGO J. y JORGE CHILD V., 
" .. .la droga se convi<rte en un instnnnento de la dominación política de los pueblos 
débiles por los Estados más fuertes. En la historia de la humanidad, sobre todo 
en la época de los imperios coloniales del mercantilismo y del neocolonialismo 
de la revolución industrial, la droga ha sido desde entonces y basta ahora, un 
expediente de dominación política y explotación económica de tipo imperialista" 12. 

Son reiteradas las denuncias de la instrumentalización política del fenómeno 
de las drogas para legitimar el iotervencionismo político-militar en Centro y Suramé­
rica, empezando en la década de los ochenta a circular un discurso político que 
identifica a la disidencia armada de izquierda con el tráfico de drogasB. 

El proceso seguido contra el general Arnaldo Ochoa Sánchez, la figura más 
importante de la conexión cubana con un conocido narcocapo como el colombiano 
Pablo Escobar Gaviria, y con otros desconocidos traficantes de Panamá, México 
y Estados Unidos que formaron parte de una red internacional de tráfico de estupefa­
cientes, es un importante testimonio del poder de corrupción del narcodólar. 

Los cubanos llevados a juicio <ran personas que gozaban de determinados 
privilegios dentro de la estructura política cubana, lo que se traducia en un status 
superior al de muchos cubanos. El principal sindicado había recibido altas distincio­
nes, tenía el rango de héroe de la revolución y además <ra diputado. 

Como parte de una campaña sucia de desinformación y desprestigio se hacen 
afirmaciones que no tienen otro aval que la sola especulación, como lo que nos 
dice la Criminóloga RACHEL EHRENFELD: 

11 ROSA DEL ÜLMO, La cara oculta de la droga, ed. cit., pág. 69. 
12 MARIO ARANGO y JORGE CHJLD V., Narcotráfico: lmperkJ de la cocaína, Bcgotá, Edit. Percep­

ción, 1987, pág. 177. 
13 FERNANDO TocoRA, "Discurso en el JYOceso de criminalización de la droga en Colombia", op. 

dt., pág. 85. 
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"Fidel Castro declaró públicamente en !958 que iba a exportar su revolución 
más allá de las fronteras de O!ba utilizando 'sus' métodos, estos incluían un propósi~ 
to doble en cuanto a la participación en el tráfico de narcóticos: dañar a la sociedad 
norteamericana ayudando a los traficantes y financiar las actividades de los terroris~ 
tas y de la guerrilla marxista en Latinoamérica, incluyendo entrenamiento y carga~ 
mentas en armas para los insurgentes"14. 

5. DE LA REPRESIÓN A LA LEGITIMACH~ 

La política criminal de la droga registra hoy una discusión pendular, que va 
desde el discurso mágico de la represión al discurso pragmático de la legitimación 
por la vía de la legalización. 

El espejismo de la punibilidad por la punibilidad ha permitido en la región 
la entronización de un proceso de reforma penal que vulnera las garantías procesales 
propias de un Estado democrático de derecho, pues con facilidad se invierte la 
carga probatoria al punto de desconocer el estado de inocencia, se produce una 
ruptura de la legalidad del debido proceso y de la legalidad de la prueba, al ignorar 
un principio fundamental como es el de la judicialidad de la prueba. 

Un ejemplo del impacto negativo del discurso del derecho penal máximo !o 
encontramos en la nueva Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrópicas, 
vigente en Ecuador desde el 17 de septiembre de 1990, que consagra en el art. 
116 la aberración jurídica de darles la categoría de prueba de culpabilidad a las 
actuaciones de la policía antidrogas. 

En el art. 65 ibídem se ha establecido pena privativa de libertad para el consumí~ 
dor que se le encuentre droga en cantidades para uso personal, cuando hoy conoce~ 
mas que criminológicamente se lo admite como un caso de delito sin víctima. En 
el momento en que es penalizado el consumo se está creando un delito de peligro 
abstracto, y en los predios de la culpabilidad se está sancionando la peligrosidad 
del propósito del autor y no la peligrosidad de la acción, con lo cual se da paso 
a un derecho penal de ánimo o de tendencia. 

Como opina MARINO BARBERO SANTOS, "La utilización de la pena para conse­
guir la curación de los drogadictos excede las posibilidades del Estado, aunque 
solo sea por falta de suficientes establecimientos. Pem c(Ue, por lo demás, no podría 
imponerse al sujeto que no pueda sobreponerse a la adicción a la droga ... el consumo 
de cualquier tipo de drogas debe dejar de ser delito"I5. 

14 RACHEL EHRENFELD, op. cit., pág. 48. 
15 MARINO BARBERO SANTOs, "B fenómeno de la droga en España", en Doctrina Penal, núm. 

37, año 10, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1987, págs. 14-15; cfr. RosA DELÜLMO, "La concepción 
del adicto como delincum.te no produjo los resultados inicialmente esperados en cuanto a reducir el 
consumo de drogas, todo lo contrario, la historia y los hechos coocretamente demostraron que se afirmó 
y agravó el problema"(L.a sociopolítica de las drogas, op. cit., pág. 53). 
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Una propuesta interesante es la penalización de la tenencia por el consumidor 
habitual, y la posesión de drogas en cantidad no módica, por el consumidor habitual. 

En este tipo de procesos se acude con frecuencia al abuso y al atropello como 
forma de control del Estado por medio de sus agencias policiales, otorgándoles 
facultades propias de los jueces, tales como: privación de la libertad, formulación 
de juicios de culpabilidad, procedimiento de requisa o aprehensión de bienes, etc., 
que se convierten en actos de violencia institucionalizada y de abuso de derechos 
humanos, bajo la creencia de que los traficantes están desprovistos de derechos civiles 
y políticos. 

Por otra parte, se inserta en la audiencia social el estereotipo del traficante 
de drogas como el enemigo público número 1, manipulándose el escándalo que 
deviene en prácticas jurisdiccionales abusivas y en ocasiones extorsivas contra falsos 
traficantes de drogas, que aumentan la desconfianza en el funcionario público que 
administra justicia. En estas circunstancias se ha creado una falsa ideología legiti­
mante, pues la evidencia empírica prueba que los procesados y condenados como 
traficantes son regularmente los pequeños vendedores de drogas que forman parte 
del ejército de farmacodependientes. 

El efecto de catarsis social que se le quiere atribuir al incremento punitivo 
en este tipo de criminalidad es irreal, aunque con frecuencia se siga creyendo en 
la magia intimidatoría de las sanciones severas. La polémica en este tópico puede 
ser interminable, pero frente a una disputa secular (conveniencia-inconveniencia) 
por aumentar las pems debemos alejarnos del espejismo, vale decir, de la creencia 
de que el problema es solamente legal. 

La experiencia judicial eruatoriana en este tipo de procesos es traumatizante, 
al igual que ocurre en otros países, porque en los procesos penales más importantes 
más de un juez y magistrado han cedido a la tentación de la corrupción, con casos 
excepcionales de sanción para los malos administradores de justicia. Los verdaderos 
traficantes de drogas en muchos casos recuperan la libertad, en los cuales funcionan 
las garantías formales y las informales, que se pierden en el laberinto subterráneo 
de la influencia socioeconómica y política. 
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La Convención Internacional de los 
derechos de la infancia: del menor como 
obieto de la compasión-represión a 
la infanda-adolescencia como 
suieto de derechos 
Emilio García Méndez 

} • EN TORNO A LOS ORÍGENES DE LA DOCTRINA 

DE LA SITUACIÓN IRREGULAR 

Un análisis histórico rigw-oso demuestra que la historia de la 
infancia es la historia de su controJI. Esta perspectiva parte del recha­
zo de considerar a _la infancia como una categoría ontológica, soste­
niendo,por el contrario, que ella es el resultado de un complejo proceso 
de construcción social cuyos orígenes pueden ubicarse en torno al 
siglo XVII. En otras palabras, significa afirmar que la niñez de hoy 
no fue considerada como una categoria diferenciada de los adultos 
antes de dicho período. Esta posición remite al excelente y ya clásico 
trabajo de PHILJPPEAR!ÉS [1985], quien, utilizando una fuente docu­
mental de carácter tan altamente heterodoxo como la pintura de la 
época, demuestra que antes del siglo XVII, pasado el estricto período 
de dependencia materna, esos individuos pequeños se integran total­
mente al mundo de los adultos. 

1 En una reciente y pionera investigación sobre la historia de los mecanismos 
de control socio-penal de la infancia en cinco ¡:níses latinoamericanos (Argentina, Co­
lombia, Costa Rica, Uruguay y Venezuela), desde donde fue posible obtener informa­
ción en el tiempo hasta la arnrición de la primera ley específica de rumores, se demuestra 
en forma irrefutable esta hipótesis (E. GARdA MúNDEZ-E. CARRANZA, 1990) .. 
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Las fuentes documentales de ARIÉS muestran a quienes hoy consideramos na­
tural y obviamente como niños, vistiendo las mismas ropas que los adultos y realizan­
do sus mismas actividades. 

Con posterioridad al siglo XVII, la utilización como fuente específica del retrato 
de familia permite demostrar una clara inversión de tendencia. Aquellos individuos 
pequeños aparecen ahora con ropas diversas, ubicados en el centro del retrato fami­
liar. Una historia crítica posterior permitirá percibir con nitidez el alto precio que 
la infancia pagará por esta nueva centralidad: pérdida total de autonomía y origen 
de una cultura jurídico-social que vincula indisolublemente la oferta de ''protección'' 
a la declaración previa de algún tipo de incapacidad. Parece posible identificar 
aquí la génesis y la prehistoria de la llamada "doctrina de la situación irregular". 

Pero la construcción social de la categoría infancia sería imposible de entender 
sin hacer mención a la institución que contribuyó decisivamente a su consolidación 
y reproducción ampliada: la escuela. Sin embargo, no todos los integrantes de esta 
nueva categoría tienm acceso a la institución escuela, e incluso, lllla parte de los 
que se incorporan resultan, por diversos motivos, expulsados de ella. La diferencia 
socio-<:ultural que se establece en el interior del universo infancia, entre aquellos 
que pennanecen vinculados a la escuela y los que no tienen acceso o son expulsados 
de ella es tal, que el concepto genérico infancia no podrá abarcarlos. Los excluidos 
se convertirán en ''menores''. 

Para la infancia, la familia y la escuela cumplirán las funciones de control 
y socialización. Para los "menores" será nec:esario la creación de una instancia 
diferenciada de control socio penal: el tribunal de menores (que no por acaso recibe 
desde sus orígenes esta denominación). 

Ya he hecho referencia en otras oportunidades a los momentos de creación, 
reproducción ampliada y, finalmente, exportación hacia América Latina de esta 
institución de control específico denominada "tribunales de menores" [E. GARCÍA 
MENDEZ, 1988 y 1990]. Por otra parte, el análisis específico de este proceso permite 
afirmar que se trató mucho más de la introducción de una cultura sociojurídica 
de la "protección-represión'', que de una implantación institucional sistemática. 
Esto explica que, todavía hoy, los tímidos enunciados de derechos en las legislaciones 
latinoamericanas de ''menores", no encuentren, salvo honrosa excepción2, ni me­
canismos concretos de ejecución en la práctica, y ni siquiera los instnnnentos técnico­
procesales que :("X!rmitan acciones jurídicas frente a su violación. Piénsese, a contrario 
sensu, por ejemplo, en los complejos mecanismos técnico-procesales, penales y admi­
nistrativos a disposición de aquellos portadores de los derechos que emanan de 
un instrumento jurídico como el cheque. 

Al proceso socio-cultural de construcción de la subcategoría específica ''meno­
res'' dentro del universo global de la infancia, corresponde la estructura jurídico­
institucional dei tribunal de menores. La creación del primer tribunal de este tipo, 

2 Me refiero concretamente al Estatuto del Niño y el Adolescente de Brasil, aprobado por la ley 
-f-ederal 8069 del 13 de jul~o de 1990. 

422 Juliq 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57 

CRIMINOLOGÍA Y POLÍTICA CRIMINAL 

en Illinois, EE.UU., en 1899, constituye el punto cero de la historia moderna del 
control de esta categoría vulnerable, considerada como objeto de la "protección­
represión". Entre comienzos de este siglo y mediados de la década del 20, esta 
cultura institucional se había ya instaurado en casi todos los países europeos. Entre 
1919 (Argentina) y 1939 (Venezuela), este proceso se repite en el contexto latinoame­
ricano. Sin embargo, a la producción de leyes de menores no le corresponde, sino 
en una mínima proporción, la creación de las estructuras institucionales respectivas 
que las propias leyes disponíanl. Existe en este caso la tentación de tratar de expli­
car la falta de materialización de las disposiciones legislativas, apelando básicamente 
a los argumentos de las deficiencias presupuestarias o a la irrelevancia de las conse­
cuencias reales de la ley en América Latina, heredera de la cultura del "se acata 
pero no se cumple'', producto del período de conquista y colonización. Las causas 
reales de esta situación son, sin embargo, mucho más complejas, remitiendo al 
estado de la correlación de fuerzas entre los saberes-poderes "científicos", que 
se disputaban en la época el patrimonio sobre estos sujetos vulnerables: la corpora­
ción jurídica y la corporación médica. 

Conviene recordar aquí que la introducción de esta idea institucional en el 
contexto latinoamericano se realiza en el marco de ma hegemonía del pensamiento 
positivista de corte antropológico, cuya cientificidad aparecía directamente vincula­
da a la capacidad de verificación empírica de sus enunciados. Por ello no es de 
extrañar la existencia de una fuerte tendencia hacia la medicalización de los proble­
mas sociales, para la cual estructuras de carácter jurídico resultan como mínimo 
irrelevantes. En este sentido aparece nítida y altamente representativa la opinión 
de un autor de la época, al afirmar: "No habiendo castigo para los niños delincuentes 
sino acción protectora del Estado, ¿qué significación tendrían los tribunales para 
menores? Serían completamente inútiles. Si las cortes juveniles constituyen un per­
feccionamiento de las instituciones jurídicas de los Estados Unidos y de Europa, 
nosotros (argentinos) podemos resolver nuestro problema con un criterio más moder­
no y dar un paso más decisivo aun en el sentido del progreso. Todo niño que 
hubiese cometido un acto antisocial sería llevado directamente al Instituto de Obser­
vación y Clasificación del Departamento Nacional del Niño, y de ahí, después de 
un prolijo estudio médico-psicológico, al establecimiento más adecuado para su 
tratamiento médico-pedagógico. Para un criterio estrictamente científico, el propósi­
to es proteger y no castigar. El tribunal por lo tanto es innecesario" [A. FoRADORI, 
1938, pág. 343]. 

A pesar de esta afirmación "radical", la existencia de leyes de menores en 
todos los países latinoamericanos, y en menor medida de tribunales específicos, 
puede ser entendida como una solución de compromiso entre el poder de ambas 
corporaciones. Más aún, la práctica real de los tribunales demuestra la funcionalidad 
en términos de eficacia como instrumento de control de este pacto de caballeros 

3 Las leyes qte disponían la crea:ión de tribunales de menores en Arn!rica Latina, tuvieron en 
muchos casos consecuen::ias prácticas irrelevantes desde el punto de vista institu::ional. 
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que se sella en la década del 30 de nuestro siglo. Paradójicamente, la cientificidad 
de este acuerdo descansa en un instrumento que por su ambigüedad y falta absoluta de 
taxatividad resulta la negación de las premisas que el positivismo incorpora a su 
discurso legitimador: la doctrina de la situación irregular. 

Solo el análisis histórico-crítico permite mostrar los mecanismos que explican 
la asombrosa sobrevivencia de una doctrina como la de la situación irregular, que 
en la práctica ha resultado en la negación de todas y cada una de sus funciones 
declaradas4. El enfoque propuesto remite a la necesidad de analizar su metodología 
y lugar institucional de producción, así como su capacidad de crear mitos y utopías 
negativas funcionales al mantenimiento de un cierto orden y de su autoconservación. 

Me parece audaz, aunque no desprovisto de sentido, comenzar trazando un cierto 
paralelismo entre la doctrina de la situación irregular y algunos de los mitos -jamás 
realizados- que se encuentran m la base de la doctrina del llamado "socialismo real". 

En primer lugar, y contrariamente a lo que sucede en otras áreas del derecho, 
donde el grueso de la producción teórica se realiza por individuos no pertenecientes 
al sistema Gudicial) encargado de su aplicación, un relevamiento de la literatura 
existente en el contexto latinoamericano demuestra que los textos "clásicos" del 
derecho de menores son producidos mayoritariamente por quienes tienen o tuvieron 
responsabilidades institucionales directas en su aplicación. Parece además oportuno 
recordar aquí que la doctrina de la situación irregular resulta prácticamente hegemó­
nica en América Latina, por lo menos hasta bien entrados los años 80. En segundo 
lugar, también esta doctrina ha mostrado eficiencia en la creación del mito relativo 
a una excelencia en sus ideales, desvirtuados por la práctica. Una excelente legislación 
de menores latinoamericana, pero que no se aplica, constituía hasta hace poco 
tiempo una idea hegemónica fundamental del sentido jurídico y común en nuestro 
continente. En tercer lugar, no cabe duda de que son los eufemismos y los "como 
si'', y en definitiva el desentenderse de las consecuencias rmles de su aplicación, 
las bases que ayudan a entender su sobrevivencia a pesar del carácter fisiológico 
del fracaso de sus objetivos declarados. La miseria de los programas de resocializa­
ción, el tratamiento- indiferenciado de menores "supuestamente abandonados" y 
"supuestamente" delincuentes5, y los miles de jóvenes confinados en instituciones 

4 Pongo énfasis en este trabajo, en un enfoque crítico desde el punto de vi&a político-cultural 
de la doctrina de la situoción irregular. Para una crítica com¡:leta que enfatiza en el plano jurídico, 
cfr. el trabajo de C. A. ELBERT (1988-1989). 

5 El término "supuestamente" abandonado, hace referencia a la inexisten:ia de disposiciones jurí­
dicas que prohíban la declaración del estado de abandono por meros motivos de carencia de recursos 
materiales. La única excepción normativa a este principio aparece formulada en el art. 23 del nuevo 
estatuto brasileño (art. 23. "La falta o carencia de recursa; materiales no constituye motivo suficiente 
para la pérdida o suspensión de la patria potestad"). Para uno de los mejores enfoques críticos desde 
el punto de vista sociojurídico de la ~claración del estacb de abandono, cfr. el trabajo de E. BISIG 
y M. l. LAJE (1989). El uso del término "supuestamente" delincuente es aún nrucho más evidente. 
La violación de prácticarrente todos los principios jurídicos básicos del derecho libeml en el (no) derecho 
de menores latinoamericano, determina qu: esta categoría de!igne mucho más un contenido pseudo 
sociológico impreciso, que una verdadera categoría jurídica garantista. 
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penitenciarias para adultos constituyen solo la punta del iceberg de un inmenso 
proceso de mistificación. En cuarto lugar, conviene preguntarse si no son otras 
funciones que aquellas declaradas las que ayudan a mantener una doctrina que 
la conciencia sociojuridica nacional e internacional ha contribuido decisivamente 
en los últimos tiempos a colocar en situación irregular. El muro de Berlin no ha 
sido el primero, y con seguridad tampoco será el último en caer. 

2. EL TRATAMIENTO INDIFERENCIADO .DE "MENORES" AM.NDONADOS-DEUNCUENTES: 

UNA DOCTRINA EN SfTUACIÓN IRREGULAR 

El análisis de las funciones concretas de la doctrina de la situación irregular 
remite a las vicisitudes de las politicas sociales básicas en el contexto latinoamericano. 
La esencia de esta doctrina se resume en la creación de un marco jurídico que 
legitime una intervención estatal discrecional sobre esta suerte de producto residual 
de la categoría infancia, constituida por el mundo de los ''menores''. La indistinción 
entre abandonados y delincuentes es la piedra angular de este magma jurídico. 
En este sentido la extensión del uso de la doctrina de la situación irregular resulta 
inversamente proporcional a la extensióh y calidad de las políticas sociales básicas. 

En términos tendenciales para todo el contexto latinoamericano, las deficiencias 
estructurales provocadas por la crisis de los años 30, sumadas al proceso masivo 
de la inmigración, determinaron un crecimiento significativo del mundo de los ''me­
nores". La falta de recursos, o si se quiere la falta de una voluntad política que 
permita priorizar aquellas categorías vulnerables más afectadas por la crisis, motiva­
ron la "judicialización" de este problema. La doctrina de la situación irregular 
constituyó el soporte jurídico ideal para legitimar las prioridades establecidas. 

Las políticas distribucionistas ensayadas con mayor o menor intensidad a partir 
de la década del 50 se reflejan positivamente en el campo de las políticas sociales 
básicas dedicadas a la infancia. Los "menores" disminuyen en América Latina, 
y con ello la incidencia de la aplicación de la doctrina de la situación irregular. 

Estas transformaciones no afectan, sin embargo, la esencia de la cultura de las 
intervenciones. Los "menores" se convierten, de objeto del derecho, en objeto de 
las politicas públicas. La prueba está en que el panorama legislativo permanece sustan­
cialmente inmodificaddi. El carácter ambiguo e indeterminado de las disposiciones 
jurídicas permite su consolidación como compartimento estanco y variable, indepen­
diente de las políticas sociales. Con un cambio de guardia en la corporación médica 
substituida por los planificadores sociales, el viejo pacto de caballeros se recrea sobre 
bases que inco1poran la modernidad sociológi:a de las tecndogias institucionales. 

Abarcando una competencia omnímoda penal-tutelar, las políticas distribucio­
nistas de los años 50 y sus efectos, que se extienden hasta bien entrada la década 

6 En un ·volurren colectivo de próxima publicación, que analiza detalladamente la evolución de 
la legislación de "rrenores" en seis países latinoamericaoos (Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, 
Uruguay y Venezuela), desde sus orígenes has:a la actualidad, esta afirmación resulta plenamente demos­
trada (E. ÜARCÍA MÉNIEz-E. CARRANZA, 1991, en prensa). 
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del60, permiten al nuevo-viejo derecho de ''menores'' demrrollarse más intensamen­
te en la faz penal, desplazando el peso de su legitimidad de lo individual antropológi­
co a lo estructural sociológico. Los desajustes emocionales, los desvíos respecto 
de una familia ideal y abstracta y las novedosas teorías de las subculturas criminales, 
sustituyen a las concepciones antropológico-positivistas de degeneración de las razas 
basadas en factores hereditarios, en las recurrentes prácticas de institucionalización­
segregación despojadas del menor esbozo de garantías. La declaración de abandono 
material o moral, facultad discrecional del juez, constituye la columna vertebral 
de la doctrina de la situación irregular. Aquí tampoco ha cambiado nada. 

El tristemente célebre art. 21 de la ley argentina 10903 (ley Agote) ha demostrado 
un asombroso vigor legislativo y una enorme capacidad de penetración en todo 
el continente. Este articulo establecía: 

"A bs efectos de los artículos anteriores, se entenderá 
por abanOOno material o moral o peligro moral, la incitación por 
los padres, tutores o guardadores a la ejecución por el menor 
de actos perjudiciales a su salud física o moral, la mendicidad 
o la vagancia por parte del menor, su frecuencia a sitios inmo­
rales o de juego o con Iadrcmes o gente viciosa o de mal vivir, 
o que no habiendo cumplido 18 años de edad, vendan periódi­
cos, publicaciones u objetas de cualquier naturaleza que fue­
ren, en las calles o lugares públicos o cuando en estos sitios 
ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardado­
res o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales 
a la moral o a la salud". 

Pero la propia discrecionalidad ilimitada de esta ley se demostró insuficiente 
frente aquellos casos en que el sobreseimiento definitivo impedía continuar legiti­
mando la acción estatal a través del sistema judicial; por eso, las leyes de reformas 
sucesivas que tratan del régimen penal de la minoridad (ley 22278), se ocupan de 
especificar que: 

''Cualquiera fuese el remltado de la causa, si de los estu­
dios realizados apareciera que el menor se halla abandonado, 
falto de asistencia, en peligro material o rooral o presenta 
problemas de conducta, el juez dispondrá definitivamente del 
mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor 
o guardador". 

Es obvio, a esta altura, que el ejemplo argentino no constituye en modo alguno 
un caso aislado. Así, por ejemplo, el art. 32 de la ley de menores chilena 16.618 
de 1966 (actualmente vigente), dispone: 

''Antes de aplicarse al menor de dieciocho años alguna 
de las medidas contempladas en la presente ley, por un hecho 
que coma:ido por un mayor, constituiría delito, el juez deberá 
establecer la circunstancia de haberse co~tido tal hecho y 
la part~dpación que en él ha cabido al ~nor. 
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"Sin embargo, aunque se llegue a la conclusión de que 
el hecho no se ha cometido o que al menor no le ha cabido 
participación ninguna en él, el juez podrá aplicarle las medidas 
de protección que contempla esta ley, siempre que el menor 
se encontrare en peligro material o moral". 

La lenta pero irreversible crisis fiscal del Estado latinoamericano que se desarrolla a 
partir de fmes de la década del60, coloca nuevamente en discusión, con imólita crudeza, los 
viejos problemas que di!ron origen a esta historia. La década del 70 aparere signada por un 
autoritarismo que no puede dejar de reflejarse ene! campo de las rolíticas sociales básicas. 
La retracción del gasto social público, especialmente en el área de sus sectores más 
vulnerables, determina nuevamente un crecimiento desmesurado del universo de los 
"menores". En la década del ro, estas tendencias crecen y se agudizan. Sin embargo, 
el surgimiento de movimientos sociales que comienzan a percibir a la infancia como 
potencial sujeto de derechos, im¡:iden la concreción de un nuevo pacto de corporaciones. 
El mundo jurídi:o se aísla totalmente de los movimientos sociales, y en forma creciente 
también del sector más avanzado de las políticas públicas. La esencia de la doctrina 
de la situación irregular se resume en operaciones de alquimia jurídica lideradas por 
grupos de "expertos" que manipulan hacia abajo o hada arriba los chldosos criterios 
de la irnputabilidad-inirnputabilidad. 

La crisis de los 80 se manifiesta ron ferocidad en esta zona de la política social 
en la figura emblemática del niño de la calle. Su mejor definición, como una isla 
rodeada de omisiones7, por todos aquellos que de una u otra forma poseen alguna 
responsabilidad institucional al respecto, ayuda mejor a entender las vicisitudes de 
la doctrina de la situación irregular. Su fracaso y crisis definitiva no impide, sin e m bar­
go, que esta se manifieste como un castillo de naipes que estallando en mil pedazos 
vuelve a reconstruirse cada vez, apoyada en omisiones más flagrantes y en eufemismos 
más frágiles. Las disposiciones jurídicas de la intervención rolícial para realizar el 
trabajo sucio de las (no) políticas sociales constituye la más patética de las evidencias. 
La propiedad de Ave Phoenix de la doctrina de la situación irregular, en cuerpos 
legislativos latinoamericanos de recientísima aprobación e imbuidos inclusive de las 
mejores intenciones, requiere un análisis y una explicación. 

En primer lugar, e;ta sobrevivenciaremite al carácter hegemónico de una cultura que 
no ha querido, no ha podido o no ha sabido pensar la protección de sus oomponentes más 
vulnerables fuera de la; marcos de declaración previa de algún tipo de institucionaliza­
ción estigmatizante. En seguncb lugar, su pernistencia actual se relaciona con una 
cierta incapacidad de los movimientos sociales para percibir la importancia y especifici­
dad del vinculo existente entre la condición material y juridi:a de la infancia. En 
tercer lugar, su capacidad como instrumento de control y, más aún, como sucedáneo 
ideológico de la retracción del gasto público, la convierte en doblemente funcional 
a aquellos proyectos que objetivamente privilegian la concemración de la renta y, 
en definitiva, la instauración de un "sálvese quien pueda" del darwinismo social. 

7 E!Sta definición ¡xrtenece a ANTONIO CARLOS ÜOMBS DA CosTA. 
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Pero no todo huele a podrido en Dinamarca. En los últimos años una inversión 
radical de paradigma comienza a instalarsse en la conciencia jurídica y social. La 
Convención Internacional de los Derechos del Niño constituye al mismo tiempo 
la evidencia y el motor de estas transformaciones. 

3. UN CAMBIO FUNDAMENTAL DE PARADIGMA: LA DOClRINA 

DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL 

Con el ténnino "Doctrina de la Protección Integral de los Derechos de la 
Infancia" se hace referencia a un conjunto de instrumentos jurídicos de carácter 
internacional que expresan un salto cualitativo fundamental en la consideración 
social de la infancia. Reconociendo como antecedente directo la "Declaración Uni­
versal de los Derechos del Niño", esta doctrina aparece representada por cuatro 
instrumentos básicos: 

a) La Convención Internacional de los Derechos del Niño, 

b) Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de 
la Justicia. Juvenil (Reglas de Beijing), 

e) Las Reglas Mínimas de ias Naciones Unidas para los Jóvenes Privados de 
Libertad, 

d) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia 
Juvenil (Directrices de Riad)8. 

No cabe duda de que, a pesar de no ser el primero en ténninos criminológicos, 
la Convención constituye el instrumento más importante, en la medida que propor­
ciona el marco general de interpretación de todo el resto de esta normativa. Pero 
no son solo razones de carácter estrictamente jurídico las que explican su importan­
cia. Además, ha sido precisamente este instrumento el que ha tenido el mérito 
de llamar la atención, tanto de los movimientos sociales cuanto del sector más 
avanzado de las políticas públicas, acerca de la importancia de la dimensión jurídica 
en el proceso de lucha por mejorar las condiciones de vida de la infancia. 

La Convención constituye, sin lugar a dudas, un cambio fundamental al deter­
minar una percepción radicalmente nueva de la condición de la infancia. 

Del menor como objeto de la compasión-represión, a la infancia-adolescencia 
como sujeto pleno de derechos, es la expresión que mejor podría sintetizar sus 
transformaciones. La Convención constituye un instrumento jurídico para el conjun­
to del universo infancia, y no solo para el menor abandonado-delincuente, como 
resultaba de la letra -y más aún de la praxis- de las legislaciones inspiradas 
en la doctrina de la situación irregular. 

8 Todo el conjunto ck instrumentos que conforman la llamada Doctrina de la Protección Integral 
constituyen la publicación realizada en Brasil Direito de ter direitos, Ministero da Justica, CBIA, UNICEF. 
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Es preciso decirlo claramente: las legislaciones de menores en América Latina 
resultan absolutamente incompatibles con la letra y el espíritu de la Convención 
Internacional (excepción hecha de la nueva ley brasileña). En este sentido, el proceso 
de ratificaciones que progresivamente está convirtiendo a la Convención en ley 
nacional de un número creciente de Estados latinoamericanos, plantea una situación 
de dualidad jurídica que resulta imperioso resolver. 

Conviene recordar que la adecuación de la legislación nacional puede adquirir 
dos modalidades de naturaleza radicalmente diversa: 

a. una adecuación formal-eufemística, o 
b. una adecuación real que signifique la introducción efectiva de aquellos prin­

cipios generales del derecho que en forma explícita incorpora la Convención, con 
todas las consecuencias jurídicas y de política social que ello 1mphca. 

El primer tipo de adecuación hace referencia a la posibilidad de recrear una 
vez más el viejo pacto de caballeros que permita salvar las apariencias en el seno 
de la comunidad internacional. La temología jurídica requerida en este caso resulta 
relativamente simple: se trata de incorporar una serie de derechos en términos de 
enunciados generales, "olvidando" introducir las técnicas legislativas que garanti­
cen si no su cumplimiento, por lo menos un accionar jurídico concreto frente 
as~ violación. En este campo, han sido los eufemismos y las "buenas intenciones" 
los que han permitido mantener por décadas una visión idealizada de las considera­
das "mejores legislaciones de menores". El Código del Niño de Uruguay constituye 
el mejor de 106 ejemplos. Durante años, la ausencia de un paradigma "?mo el 
que ofrece la Convención, ha permitido presentar como un modelo -desVIrtuado 
en la práctica- para América Latina a aquel instrumento jurídico. 

Ha sido solo recientemente que el eminente jurista uruguayo Dr. RonoLFO 
ScHURMANN PACHECO ha señalado con claridad que el Código del Niño de Uru­
guay, aprobado a co~·üenzos de 1934, pudo sin lugar a dudas ser declarado inconsti­
tucional ya en e! mismo año de su promulgación. Este Código viola flagrantemente 
la propia Constitución ur11guaya, también de 1934, que d1spone taJantemente el 
principio de igualdad ante la ley [R SCHURMANN PACHECO, 1991]. 

De modo casi general, y como resultado de la incorporación de los principios 
básicos del derecho iluminista producto de la Revolución Francesa, casi todas las 
constituciones latinoamericanas incluyen el precepto relativo a que nadie podrá 
ser detenido sino en flagrante delito o por orden escrita de autoridad competente. 
Con la sola excepción de la ley brasileña, ninguna legislación de "menores" latinoa­
mericana incorpora este principio básico a sus normas específicas. 

Resulta obvio que íodo proceso de adecuación de la legislación nacional a 
los principios de la Convención deberá comenzar por incorporar los principios cons­
titucionales que son ley suprema de la nación. 

Pero más allá inclusive de los preceptos constitucionales, la doctrina de la 
protección integral establece principios básicos del derecho que deberán ser rigurosa­
mente tenidos en cuema en el momento de adecuaaón de la legislación nacional. 

Por este motivo resulta altamente conveniente presentar un cuadro de las dispo­
siciones normativas de la Convención, y de otros instrumentos de la doctrina de 

Julio JW2 Nuevo Foro Penal, N° 57 429 

5.ForoP.N!!57 



LA CONVENCIÓN INTERNAOONAL DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA 

~~~~~~~c~i::~~~:~Ó~a~s~rc!bir _con ;;'ayor clarid~~ ladirección que debe asumir el 
ley brasileña, para demo~trar s:J:~~~~~ia ~~~mparaciOn mcluye el te~ro de la nueva 

en una normativa de caracter nacional9. 

PRINCIPIO JURÍl!CO BÁSICO 
CONVENCIÓN REGLAS DE SUSTANCIAL Y PROCESUAL ECA 

INTER.t~ACJONAL BEIJING 

PRINCIPIO DE HUMANIDAD: se basa Art. 37 inc. a inc. c. Art. l. I.4. Arts. 15-I6-I7 en el prmc1pw de responsabilidad social 
del Estado Y en h obligación de as5tenci- IS I26 
para u.n pleno proceso de resocializa::ión. 
Se denva de aquí la prohibición de la 
abolición de penas crueles y degradantes. 

PRINCIPIO DE lEGALIDAD: se ttaluce Art. 37 irr. b. Art. 2 2.2.b. en la ~rohibición ce existencia de deü:o y Arts. 110-106-103 
pena sm 1~ preexistencia de ley anttrior 

Art. 40 ioc. 2.a. Art. 17 17.1.b. 

[nullum cnmen, mlla poena sine Jege] 

PRINCIPIO DE JURISDICCIONAL!DAD: Art. 37 in:::. d. Art. 14. I4.1. I11 presupone la existrn.cia de los requisita; Art. 40 in:. 2. I1I 
~nClales d~ la jaisdicción: juez natt.ral Art. 40 in:::. 2 
mdependenc¡a e inl)arcialidad del órga¡~. Art. 40 in:. 3.b. 

PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO: Art. 40 inc. 2b Il Art. 7. 7.1. I10-11I Presupore una clara definición de los Art. 40 inc. 2b III 
roles pro::esuales üuez, defen.'Dr minis- Art. 40 inc. 2b IV terio público). ' 

Art. 40 in:. 2b VI 

PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE Art. 37 ioc. d. Art. 7 7.1. LA DEFENSA: ¡resupone la preseocia Art. 40 in:. 3. 
I11 IIl 

de defensor técnioo en todos los actos Art. I5 I5.1. I1A lll 
~rocesales desde d momento en que se 2lli 
Imputa h COmisión de una infracción. 

PRINCIPIO DE IMPUGNACIÓN: pre- Art. 37 ioc. d. An. 7 7.1. I'll supon~ la exJstenaa de la posibilidad de Art. 40, inc. 2.b. V 
recurnr ante un érgano superior. 137 

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL Art. 40 inc. 2.b m Art. 17 17.4. ~ROCEDIMIENTO: presupore que el 110 
tipo de procedimiento debe es:ar fijado 
P?r le~ Y n_o pued: quedar librado a la 
discrecwnahdad &:1 órgano jurisdiccional. 

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DFL 
Art. 40 in:. 2.b. VII An. 8 8.1. 8.2. ·PROCESO: hace referencia a la po!ibili- 143 

dad que deben tener los sujetos pro::esa-
les de tener acce.'() a las actas del 
proces?. A_l mismo tiempo se refiere a la 
C?~vemencia de proteger la identidad de 
nmos Y adolescentes romo forma de evi-
tar la estigmatización. . 

9 .. Este cuadro de clasificacw h "d · . 
n a. Si o mspm:ldo en el excelente tratnjo de R!TA MAXERA (1991). 
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No parecen existir dudas en el sentido de que el Estatuto del Niño y el Adolescen­
te de Brasil representa una adecuación sustancial a la doctrina de la protección 
integral, llegando incluso en mucha; aspectos a una superación positiva de sus 
principios básicos. Dicha superación se refiere especificamente, tan ro a la inclusión 
minuciosa de garantías sustanciales y procesales destinadas a asegurar los derechos 
consagrados, cuanto a la institucionalización de la participación comunitaria en 
el control del diseño y ejecución de las políticas públicas !O. 

La evolución concreta de la conciencia social y la posibilidad de realizar una 
historia de los derechos humanos, demuestran claramente que estos últimos no 
pertenecen al reino de la ontología. Los derechos humanos constituyen, por el con­
trario, el resultado de un complejo proceso de luchas en los planos económico, 
político, cultural y jurídico. La doctrina de la protección integral refleja en parte 
esta conciencia y en parte se presenta como programa de acción futura. 

Sería necio y arrogante afirmar que el Estatuto de Brasil no es un instrumento 
sujeto a mejoras. Sin embargo, sería mucho más necio y arrogante ignorar las 
fuentes reales de esta posible superación positiva. La Constitución Federal, la Con­
vención Internacional y las experiencias concretas de la sociedad civil organizada, 
señalan el único camino de su evolución futura. 

En una reciente publicación, producto de un seminario latinoamericano por 
los derechos de la infancia", los responsables de las cinco instituciones organizado­
ras, Unicri, Unicef, !lanud, IIN y DNI, afirmaban: 

"Resulta paradójico, y es de esperar que po;itivamente 
premonitorio, que en el contexto de la «década perdida», la 
comunidad internacional haya sido capaz dé superar conflictos 
de naturaleza diva-sa para construir una Carta Magna de los de­
rechos de la infancia. Un instrumento que resulta imprescindi­
ble situar y que no constituye ni retórica hueca, ni una vara 
mágica para enfrentar graves problemas estructurales. 

"La Convención constituye, eso sí, un poderoso instru­
mento desde el cual y con el cual es ¡:osible crear las condiciones 
políticas, jurídica; y culturales para que la década del 90 se 
transforme en una década ganada para la infancia. Para ello 
la tarea consiste en articular y traducir. Artirular los esfuerzos 
de la sociedad civil y los organismos gubernamentales, traducir 
las directivas de la Convención Internacional en cuerpos jurídi­
cos y políticas sociales en el plano nacional. La mejora de 
las condiciones de vida de la infancia latinoamericana requiere 
reformas institucionales y cambios legislativos. Convertir el 
tema de la niñez en prioridad absoluta constituye el prerrequisi­
to político cultural de estas transformaciones ... ". 

10 Me refiero específicamente a la previsión contenida en el art. 88 del Estatuto de Brasil, que 
dispone la creación de Consejos de los Derechos del Niño y el Adolescente, en los tres niveles políticos 
de la organización del país -Federal, Estadual y Municipal-. Estos Consejos, r.aritarios (gobierno/socie­
dad civil) y delibemtivos, son órgana; de fiscalización re las políticas pútlicas. 

il Se trata de la publicación Ser niño en América Latina. De las nece!idades a los derechos (E. 
GARCíAMÉNDEZ-M. DELC. BtANCH!, 1991), producto del Seminario "Infancia, Situaciones de Riesgo 
y Políticas de Prevención en América Latina en el marco de la Ccnvención Internacicnal de los Derechos 
del Niño", llevado a cabo en Buenos Aires del 10 al 14 de septiembre de 1990. 
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Dos conclusiones inmediatas pueden deducirse de esta última afirmación. En 
primer lugar, que la percepción de la infancia como sujeto pleno de derechos consti­
tuye un proceso de carácter irreversible en el seno de la comunidad internacional; 
en segundo lugar, que el continente latinoamericano precisa hoy más que nunca 
de utopías positivas concretas para diseñar un futuro mejor. Por eso me parece 
imperioso concluir estas reflexiones haciendo mías las palabras de un ciudadano 
de nuestra América (GABRIEL GARciAMÁRQUEZ), para confirmar que crece el núme­
ro de aquellos que: 

''Nos sentimos con el derecho de creer que todavía no 
es demasiado tarde para emprender la creación de la utopía 
contraria. Una nueva y arrasadom utopía de la vida, donde 
nadie pueda decidir por otro hasta la forma de morir, don­
de de veras sea cierto el amor y sea posible la felicidad, y 
donde las estirpes condenadas a den años de soledad tengan 
por fin y para siempre una segunda q:,ortunidad sobre la tierra''. 

Brasilia, julio de 1991 
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Corte Constitucional 

Salvamento de voto 
El decreto especial 2266 de 19)! es contrario ·a la Constitución. 

Magistrado: Dr. CARLos GAVIRIADiAz. 

Comentario: FERN\NDO VELÁSQUEZ V.* 

He disentido del fallo proferido por 
la Sala Plena** en el proceso de la 
referencia, por las razones que ense­
guida consigno: 

l. Nuestra Carta Política -como 
la mayoría de las Constituciones 
modernas- establoce diferentes tipos 
de régimen jurídko, según se viva en 
tiempos de normalidad o de altera­
ción significativa del orden público. 
Las causas genera:ioras de dicha alte­
ración y su grado de incidencia en la 
vida ordinaria de la comunidad deter­
minan diversidad de situaciones, to­
das ellas anómalas, que se denominan 
genéricamente estados de excepción 
y se hallan regulados en bs arts. 212 
a 215 de nuestro Estatuto Funda­
mental. 

2. La evaluación de los factores deler­
minantes de la sitw.ción irregular ccm­
pete, en principio, al presidente de la 
república como nsponsable del mante­
nimiento del orden. Es él cpien, verifi­
cando la existencia de ciertas condiciones 
de hecho, decreta, con la firma de todos 
los ministros, la vigencia dd correspon­
diente estado de excepcién. 

3. Tal declaratoria tiene como con­
secuencia, un tra'itorno temporal en 
el funcionamiento del Estado de De­
recho, v. gr., se desdibuja la separa­
ción de las ramas del poder puesto 
que el gobierno va a hacer las veces 
de legislador en aqud.los ámbitos afec­
tados por los factore; generadores del 
desorden y, precisamente, para con­
trarrestarlos. Es esa la finalidad de 
los decretos extraordinarios y es ella 
la que justifica su contenido. 

Ahora bien: es apenas lógico que, 
tratándose de dispa;iciones de emer­
gencia, en materia de orden público, 
sean más severas que las que rigen 
en tiempo de normalidad y pospon­
gan la vocación garantista que debe 
signar la normatividad de un Estado 
Social de Derecho, en aras de un pro­
pósito tan :impostergable como tem­
porario: el restablecimiento de la 
normalidad fáctica y consecuencial­
mente jurídica. 

4. Durante la vig:!ncia de la Cons­
titución anterior (la del 86) tanto se 
abusó de lo que entonces se denomi­
naba estado de sitio: que la situación 

* Sentencia del 30 de marzo de 1993 (M P.: Dr. ALEJANDRO MARTíNEZ C.) . 

.. Profesor de derocho penal en la Universidad Pontificia Bolivariana. 
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se hizo irrisoria por lo para:lójica: lo normal 
era lo anormal. Se vivía en ~rmanente estado 
de sitio y, por tanto, la plena vigencia de los 
beneficios del Estado de Derecho solo se daba 
en el papel. La práctica y la realidad eran 
bien diferentes. 

El malestar derivado de esa distorsión no 
fue un factor despreciable en la voluntad ge­
neralizada de cambiar el Estatuto Básico con 
la esperanza de que, desparecido este, queda­
ran también proscritas las censurables prácti­
cas anejas. Las modificaciones introducidas 
al art. 121 de la Carta anterior en las reformas 
constitucionales de 1960 y de 1968, y la incor­
poración en esta última del estado de emer­
gencia económica a fin de que con el pretexto 
del orden público turbado no se siguiera legis­
lando sobre todas todas las materias incluyen­
do la economía, o de que, si se presentaba 
en ese campo la situación emergente, no se 
decretara el estado de sitio con todas sus ine­
vitables secuelas, tendían a morigerar el régi­
men autoritario y restrictivo, bajo el cual Vivía 
permanentemente el país al amparo del famo­
so artículo. 

5. Las precitadas normas de la Carta del 
91 (arts. 212 a 215) consagratorias de los esta­
dos de excepción, se establecerion, justamen­
te, para corregir una situación que hacia írrito 
el Estado de Derecho. Por eso se distinguie­
ron diferentes categorías de excepcionalidad, 
en armonía con las causas generadoras de la 
anormalidad, y se acordaron facultades ex­
traordinarias para el presidente, a tono con 
la s~tuación que, como resprnsable del orden, 
tuviera que enfrentar. 

6. Es evidente que las normas dictadas al 
amparo de uno rualquiera de los estados de 
excepción están signalas por el fin que las 
justifica: remover una situación anémala, per­
turbadora de la vida comunitaria, situación 
que se asume tramitoria y que, en consecuen­
cia, transfiere ese carácter a la legalidad que 
la regula. Por eso, en el caso de la conmoción 
interna, que es la que está en juego en el asun­
to que nos ocupa, las reglas dictadas durnnte 
su vigencia desaparecen del ordenamiento por 
el solo hecho de restablecerse la normalidad. 
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7. Es claro que entre el régimen de norma­
lidad Y el de excepción existen. diferencias no­
tables, pues de no ser así carecería de sentidO 
la previsión de uno y otro, según las circuns­
tancias fácticas prevalecientes. Tales diferen­
cias pueden reducirse fmahrente a esta: el de 
normalidad es un régimen de plenitud de garan­
tías Y el de excepcifu un régimen restrictivo. Dis­
poner que las nonms pensadas para el segundo 
sigru;t rigiendo una vez restablecido el primero, es 
una Incongruencia mayúsculaadvertible aun por 
el observador maios avisado. 

Porque el dilema parece inexorable: o las 
medidas fueron dispuestas .responsablemente 
para contrarrestar las causas generadoras del 
estado de conmoción, y entonces no pueden 
mantener su vigencia cuando esas causas han 
desaparecido, o estas no eran transitorias y 
entonces no podían generar el estado de ex­
cepción y, por eOO.e, lo que ha debido hacer 
el gobierno es proponerlas al legislador ordi­
nario, ahorrándole al país los traumatismos 
inevitables de la declaratoria de la conmoción. 

8. Lo que hay que deplorar es que seme­
jante despropósito esté amparado por el art. 
8° transitorio de la Carta, que autorizó al 
gobierno para que obrara de ese modo man­
teniendo, con la anuencia de la ComisiÓn Es­
pecial, la vigencia de normas restrictivas en 
tiempos de normalidad. Por esa vía, los bue­
nos propósitos de poner término al estado 
de excepción permanente que vivimos duran­
te más de 40 años, bajo el régimen de la Cons­
titución anterior, fijándosele límites tempo­
rales, se malograron por completo, pues se 
autorizó a que se hicieran permanentes las 
consecuencias, ya que el estado de excepción 
mismo no podía serlo.Es decir, dando la apa­
riencia de un cambio radical, se dejaron las 
cosas como estaban. Ahora, bajo una Consti­
tución que se proclama garantista, vamos a 
pade:er la normatividad de un régimen res­
trictivo. Es que un Estado democrático no 
lo es solo porque su Constitución tenga esa 
fisonomía, sino porque de ese espíritu esté 
informado el ordenamiento jurídico en su to­
talidad. 

9. Pero la autorización genérica del art. 
so, que no puede ser razonablemente inter-

T 
pretado como una carta en blanco para per­
mitir disposiciones axiales del Estatuto Fun­
damental, no dispensa de confrontar en con­
creto las normas cuya vigmcia permanente 
se ha dispuesto, con los ¡:rincipios consig­
nados en la nueva Constitución y es eso lo 
que los actores han propuesto, en el caso sub 
examine, con respecto al decreto 2266 de 1991, 
que dio el carácter de permanentes a un cú­
mulo de normas penales dictadas bajo el régi­
men de estado de sitio, concretamente algunas 
de las contenidas en los decretos 3364 de 1986, 
1198 de 1987, 1631 del mismo año, !SOy 2490 
de 1988, 1194 de 1989, 2790 de 1990 y 99 de 
1991. 

10. Examinar la constitocionalidad de esas 
disposiciones como constitutivas de una nor­
matividad ordinaria, comporta un radical cam­
bio de óptica. Porque el juez constitucional 
no puede aplicar allegi:>lador ordinario la mis­
ma comprensiva (y comprensible) benevo­
lencia que usa a menudo para el legislador 
emergente. Es queeste cumple su función com­
pelido por el afán de remover factores de de­
sorden que impa;ibilitan o dificultan en ex­
tremo la vida corrrunitaria, de la cual él mismo, 
como gobernante, es supremo responsable. 
La mengua de ci::rtos bienes (las libe1tades 
y las garantías) que la pro¡:ia Carta protege 
por lo valiosos, aparece mtonces justifica­
da por la necesidad inaplazable de restablecer 
el orden. Pero cuando es el legislador ordina­
rio quien actúa, esas consideraciones no pue­
den tener ya operancia. Porque, además, uno 
puede legítimamente preguntar: ¿si las- nor­
mas dictadas bajo el estado de excepción no 
fueron eficaces para remover las causas del 
desorden (puesto que si lo hubieran sido, su 
función ya estaría agotada), qué garantiza que 
una vez restablecida la normalidad jurídica 
vayan a cobrar una eficacia que no tuvieron 
bajo las circunstancias específicas que las jus­
tificaban? 

11. En el caso a estudio, los actores argu­
yen que las disposiciones danandadas adole­
cen de Una notable falta de técnica jurídica, 
pero no los mueve un afán purista de que 
sea la nuestra una legislación técnicamente 
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perfecta. Es que, oomo claramente lo demues­
tran (y su apreciación es corroborada y forta­
lecida por la consistente vista del ministerio 
público), esa carencia de destreza formal se 
traduce en desdibujamiento de la tipicidad 
del delito y, en wnsecuencia, en desconoci­
miento de un principio universalmente acep­
tado a partir de la Ilustración, y positivizado 
en nuestro ordenamiento, a saber, el princi­
pio de la legalidad del delito y de la pena. 

12. Es casi un tic mental de nuestros le­
gisladores emergentes y en ocasiones también 
de los ordinarios, que por desventura ha per­
meado y contagiado a una buena parte de 
la opinión nacional, el esgrimir como única 
respuesta a la proliferación del delito un régi­
men penal drástico, irrespetuoso a menudo 
de los principios y garantías de inspiración 
humanístim que la Constitución consagra. Po­
ca imaginación se advierte en la adopción de 
medidas de profilaxis social o de fortaleci­
miento cualitativo de los organismos de inteli­
gencia que deterrrñnaran una disminución sig­
nificativa del delito (las primeras) o una mayor 
eficacia en la aprehensión de los delincuen­
tes -de los verdaderos delincuentes- y en 
la aplicación condigna de las penas existen­
tes, que ya son suficientemente drásticas (las 
segundas), y en cambio son ya un estereotipo 
los decretos extraordinarios (o las leyes) que, 
a modo de reflejo condicionado, se producen 
cuando un nuevo y macabro hecho de violen­
cia estremece al país. 

Cuando tal cosa ocurre (¡y con cuánta fre­
cuencia ocurre!) ya se puede predecir la reac­
ción legislativa: se duplican las penas con­
sagradas para esas conductas delictivas y se 
debilitan loo mecanismos de defensa del sindi­
cado, ingrediente esencial dd debido proceso. 
Los verdaderos responsables, generalmente, 
continúan disfrutando de la libertad que les 
permite proseguir su acción torticera y, por 
tanto, el aumento de penas los deja indemnes, 
pero a trueque de esto se crean graves ries­
gos para quienes son menos diestros en elu­
dir la acción de las autoridades policivas, 
muchas veces ciuiadanos inocentes. 

Nada que distorsione y desfigure más el 
sistema democrático y de derecho trazado en 
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la Constitución, que un régimen penal laxo 
en las garantías al sindicacb e implicable en 
la vindicta, rasgos inequívocos del derecho 
penal autoritario, congruente apenas con un 
sistema político del mismo cuño. 

quién se encontraba en una situación prede­
lictual y solo por eso era digno de sanción-, 
cualquiera fuera la finalidad (aún altruista 
v. gr.: la resocialización del sujeto) que a esta 
se le atribuyera. 

Es que cuando la atención se centra apenas 
en la defensa presunta de la sociedad, con 
olvido casi absoluto del posible sujeto de la 
pena, en nada difiere (por ese aspecto), un 
sistema de instituciones liberales y democráti­
cas de uno declaradamente totalitario. 

Fue ese el peligroso desvío (¿o desvarío) 
del positivismo penal que llegó a soslayar, 
en beneficio de lDl objetivo que juzgaba pre­
valente (la defensa de la sociedad), la legali­
dad del delito y de la pena, y la condición 
moral del delincuente. 

14. El criterio de la peligrosidad, como pos­
tulado básico de la acción represiva del Esta­
do, difumina los principios del derecho penal 
liberal y relega, por tanto, a un plano secun­
dario la tipicidad del delito. A lo que hay 
que atender, entonces, para poner en marcha 
esa acción y llevarla hasta sus consecuencias 
últimas, no es a que el comportamiento ob­
servado por el Sujeto, y rigurosamente verifi­
cado por el juez, coincida de modo incues­
tionable con la conducta nítidamente descrita 
en las normas (que sea típica) sino a que 
parezca socialmente peligroso, no importa 
cuán inconsistente y gaseooo sea el concepto 
mismo de peligrosidad. 

15. Colombia vivió el auge de esa tenden­
cia, no solo con admirables exponentes inte­
lectuales de ella, sino con estatutos que la 
ejemplificaron en la práctica, de modo incon­
trastable. El decreto 14 de 1955, por citar solo 
la instancia más notable, ilustra bien esa afir­
mación. A un individuo, v. gr., se le sindicaba 
y se le responsabilizaba penalmente no pro­
piamente por harer cometido un delito, sino 
por haberse colocado en cualquier circuns­
tancia que se juzgara conducente a él. La falta 
de empleo, por ejemplo, era una de esas cir­
cunstancias. Y mientras más abierto fuera el 
tipo penal (menos típica la conducta), tanto 
mejor, pues con mayor expedición y soltura 
podía moverse el juez en la tarea de hallar 
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16. Aunque el positivisllX) penal (que no 
es equiparable, desde luego, al positivismo 
jurídico sino más bien su antítesis) ha queda­
do definitivamente superaOO por teorías que 
rescatan la libertad humana como presupues­
to de la responsabilidad y, consecuentemente, 
por prácticas legales y judiciales de incuestio­
nable sello humanístico, nuestra legislación 
penal de emergen::ia suele, quizá inconscien­
temente, ofuscada por lo agobiante de las cir­
cunstancias, reco~r esas marchitas banderas. 
Tal es el caso del decreto 2266, sometido a 
examen de la Corte por actores alertas que, 
como muchas otras personas sensibles al dete­
rioro de la democracia, no desmayan en la 
desalentadora lucha por restituir a nuestro de­
recho penal el sello humanitario que no ha 
debido perder, ni siquiera bajo las circuns­
tancias degradadas que desde hace mucho 
tiempo afronta el país y frente a las cuales la 
represión deshumanizada se ha mostrado 
inepta. 

17. Porque no hay duda de que ese estatu­
to urdido con un rimero de normas origina­
rias todas del estado de sitio, de ingrata re­
cordación para las conciencias libres, acusa, 
justamente, las resviaciones que más arriba 
hemos examinaOO. 

Abunda, tal decreto, m la consagración de 
tipos penales abia:tos que esbozan de modo 
impreciso conductas delictuales que el juez, 
con su buen o mal juicio, debe terminar de 
construir, y a las que se asocia, una vez más, 
el expediente ineficaz y manido de las penas 
duplicadas que constituyen úna amenaza ma­
yor para los inocentes que para los criminales 
de oficio. Porque, para aludir al menos a un 
caso inquietante, el que de veras es sicario 
conoce medios eficaces para evadir la acción 
de quienes lo peiSiguen y afronta la posibili­
dad de una conrena como un riesgo profe­
sional; pero mucho más irerme frente a la 
sindicación se halla el muchacho que habita 

una zona parcial o totalmente deprimida, p~­
blada de asesinos con los cuales corre .el !'eli­
gro de confundirse por la sola proxnmdad 
física y por los comunes hábitos culturales. 
Porque, desde luego, es po~i?le establecer, 
con una alta dosis de probabthdad Y. por me­
dios probatorios rigurosos, qu~ algm_en mató 
por dinero, pero una elev~da mc~:tdumbre 
circundará siempre la vaga Imputaaon de que 
una persona, que jamás ha J?-atado, perte~ece 
a una banda de si;arios. Asi como _el ser va­
go" era una circtmstancia que se JUZga?~ de 
inminéncia predelictual en la llamada Ley 
Lleras" Y en el ya citado decreto 14 ~e 1955, 
Y quien se colocaba en ella era constder~do 
acreedor' por ese solo hecOO, a una ~edt~a 
de seguridad (eufemismo para encubnr la In­
famante y tal vez injustificcda pena), confor­
me a las normas que estamos trat~ndo, la 
sola circunstancia de vivi~ m un ba:no pobre 
Y estar obligado a convivir con delmcu~nt~s, 
puede ser suficiente para merecer una drastica 
pena (y ahora si, sin siquiera el consuelo del 
eufemismo). 

18. La categoria signada como "terror_is­
mo" constituida por distintas conductas_, ~n­
ternamente vinculadas por el problemattco 
vínculo de que tcrlas ellas puede~ ser gene_ra­
doras de zozobra social Y en la mtsma medida 
punibles, es un ejemplo qre ac~rtada~ente 
aducen los demandantes, re peligrosa. Inde­
terminación y ambigüedad en la configura­
ción de tipos penales, pugnante en tod? con 
la rigurosa técnica le~isl.ativa que ha de mfor­
mar la legislación cnmmal y que se traduce 
en garantía de aplicación justa de la ley' tanto 
para quien de veras la ha quebrant~~o. co­
mo para quien, atendida la rigurosa _tiptctdad 
de la conducta, debe ser declarado mocente. 

19. Justo es reoonocer, eso sí, que las nor­
mas de que nos \enimos ~c'l!pand? ~ozan de 
gran aceptación en la optmón pu~hca _q'l!e, 
de ordinario, confunde das c~sas ~Ien d~s~m­
tas: la urgencia de superar la sttu~ción cntica, 
Y la justicia Y eficacia de los mstrumen~os 
que se emplean para superarla. Es pre:alt~o 
del beneplácito que produre ~n la conci~ncm 
ingenua la expedición de este tipo de medidas, 
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que el legislador anergente se anima a prose­
guir cada vez con más bríos su empresa res­
trictiva Y atentatoria de la libertad, a la v_ez 
que fallida desde el punto de vista de los ob¡e­
tivos que persigre. 

No es la emoción desbordada y morbosa, 
efecto ordinario re los hechos deplorables que 
padecemos, la qre ha de presidir la tarea le­
gislativa, sino la razón (''que es p~rón y me­
dida" conforme al apotegma tomiSta) la qu_e 
ha de conducir esa empresa. y es responsabi­
lidad de quien legisla no socrificar la justeza 
Y eficacia de las decisiones a l~s halagos de 
un aplauso estéril o a los espeJISmos de una 
drasticidad inane Y altamente riesgosa a la vez. 

20. La Constitución del91, espléndida en 
garantías, no parece com.~tible en su let_ra 
y mucho menos en su espmtu, COJ? 1~ persis­
tencia de una legislación penal restr~ti~a, pe~­
sada solo como excepcional Y transrtona, baJ.o 
situaciones de em::rgencia jurídicamente. mas 
drásticas que las construcciones ahora vigen­
tes y quizás por eso mismo, poco ortodoxa 
en el asunto de las garantía~ pen.al~s q"';le, a 
partir de BECCARIA, son patnmomo maltena­
ble de la humanidad civilizada. 

Es que el gran reto del Estad? de d_erecho, 
que el constituyente del .91 qmso aftrmar Y 
actualizar' consiste, prectsamente, .en af~on­
tar aún las más críticas situa::iones SI~ a~dtcar 
del que es su legado ideológi;o, constitutivo de 
lo que es a un tiempo su razón de ser Y su 
sustancia. 

21. Me parece que en ese olvido imperdo­
nable incurre el fallo de la C:orte. aun con 
los retoques subsiguientes ala dtscusión de Sa­
la. Las normas penales de un Estado d~ de­
recho no se legitiman solo por los plaustbles 
fines que persiguen, sino además, por l?s 
medios cualificacbs que usan para perseg~nr­
los, que no son cualquier tipo de med~os, 
sino aquellos que participan .de los propósitos 
altamente humanísticos que m forman es~ mo­
dalidad civilizada de gobierno Y de conVIven­
cia que se denomina. Estado de derec~o q~e 
es por principio,la negacién del maqutavehs­
m~ político, el aserto institucio.nalizado de 
que el fin no justifica los mediOs. 
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El fallo deja sin respuesta los cargos for­
mulados por los actores a la normatividad 
demandada y eficazmente prohijados por el 
señor procurador. Se esfuerza más, en cam­
bio, lo que es bien diciente, en poner de pre­
sente el propósito laudable que la inspira, lo 
que, según lo hemos dicho reiteradamente, 
no es en sí mismo suficiente. No son tam¡::oco 
de recibo los argumentos enderezados a de­
mostrar que los tipos abiertos constituyen una 
práctica que no se contr.:e a la legislación mter­
gente sino que permea inclusive a nuestrn. le­
gislación penal ordinaria y que encuentra tam­
bién ejemplos en estatutos foráneos. 

Si la reiteración de un mal mudara su na­
turaleza y la aceptación generalizada de lo 
inicuo lo tornara en justo, entonces sí esta­
ría dispuesto el suscrito a echar atrás todas 

sus razones. No es así, no sé si para bien 
o para mal. 

22. Finalmente, es preciso aludir al argu­
mento de que si ro se hubiera hecho perma­
nente la legislación de estado de sitio, habrían 
quedado impunes muchas a:mductas que me­
recen el tratamiento de delitCN. Porque lo cierto 
es que nuestro Código Penal imbuido tam­
bién, por desventura, del mismo espíritu dis­
plisa:nte con las libertades y garantías que 
ha venido imponiéndose como rasgo distinti­
vo de nuestra legislaciln penal de emergencia, 
a través de estatutos restrictivos y de dudosa 
constitucionalidad así se les denomine "de 
seguridad" o "de defmsa de la democracia". 
tiene respuesta para todas ellas, tal vez máS 
adewada y en todo caso un poco más atenta 
a la prote:ción de esos bimes que parecen 
definitivamente olvidados en la normativi­
dad de excepción. 

*** 

COMENTARIO 

El salvamento de voto transcrito constituye, sin duda, una importante pieza 
judicial llamada a marcar un hito en la historia de nuestra jurisprudencia. Las 
razones esgrimidas, tanto desde el punto de vista técnico-jurídico como político­
criminal, son inobjetables y coinciden en gran medida con la prédica planteada 
por este órgano de difusión desde sus inicios. 

Asombra, en verdad, la manera como el órgano ejecutivo ha manipulado la 
conformación de la Comisión Especial o "Congresito" que de espaldas a la nueva 
norma fundamental, ha convertido gran parte de la anterior legislación de estado 
de sitio en permanente. El régimen de excepción continúa y con él la secuela de 
atropellos a las garantías fundamentales y a los postulados del Estado de derecho. 
En definitiva, no es expidiendo legislaciones improvisadas, que se llevan de calle 
la normativa constitucional y cuyo único soporte son las penas draconianas y los 
tipos indeterminados, como se va a lograr el restablecimiento de la legalidad y 
de la democracia. 

La convivencia pacífica, la paz y la justicia, valores inherentes a cualquir socie­
dad civilizada y democrática, no se logran arudiendo al autoritarismo de Estado; 
no es derrotando al hombre y acallando los clamores populares como se gobierna 
a los pueblos. La represión desenfrenada y la violencia de Estado, solo siembran 
desconcierto y pavura entre los asociados. De lo que se trata es de diseñar políticas 
criminales que, en el marco de una sociedad democrática y pluralista, posibiliten 
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d r . sobre todo la de cuello blanco' que tan 
la persecución penal d~ la etmc~:~~~~o y a sus legisladores de bolsillo; mientras 
poco preocup¡ a los go ernan es ma eneral no será posible salir de la 
la improvisación y el desacierto sean la tnor ~ada v;z más estrechos; la justicia 

. . d L s senderos de la paz se ornan b 
encruCIJa a. o . h . la falta de recursos; la democracia se derrum a 
languidece en mediO del e anta¡e Y 
y las instituciones no pueden operar. onstitucional en cumplimiento de su 

Queda, entonces, claro q_ue la ~~:ten~rma fmdamental, ha desechado una 
misión de velar ~r la mtegndad . el restablecimiento de la institucionahdad 
magnífica oportumdad para propiciar entos en los cuales una débil Y corrupta 
jurídica venida a meno~, _sobretodo en ~o: la de los postulados inspiradores del 
clase gobernante propicia y fomenta a ur 

orde~· social~es de ejemplo este lúcido pronmciamiento para ~ue las controversias 
futur:~v:~ ~es~en la cara a la Constitución y no desconociendola. 
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Juzgado Quinto Penal Municipal 
de Manizales 

Inobservancia de la prueba obtenida ilegalmente 
El Estado debe ser el primer garante del r~~peto de la legalidad. Por ello 
no puede admitirse la prueba ilegalmente allegada, no solo como aval 
de los derechos ciudadanos, sino también como llamado de''atención a 
los contraventores del art. 29 de la Constitución Nacional. 

Juez: Dr. }OSÉ FERNANDO REYES CUARTAS. 

Manizales, septiembre 1 de 1992 

Comentario: ARMANDO LUis CALLE CALDERóN* 

4. CONSIDERACIWES 

4.1 En términa; del art. 388 del Có­
digo Procesal Penal, basta la compro­
bada presencia de un indicio grave de 
responsabilidad ¡:era el proferimiento 
de una medida de aseguramiento. Ana­
licemos si en el subjudice, tal deman­
da probatoria se da. 

4. 2 ''El indicio es el medio de prue­
ba resultante de una operación lógica 
mediante la cual-, a partir de una cir­
cunstancia fáctica plenamente demos­
trada en el proceso, se infiere la exis­
tencia de otro hecho llamado indi­
cado". (JORGE ARENAS S., Q-ítica del 
indicio en materia penal, Bogotá, Edit 
Temis, 1988, pág. 22). 

V.M.V.G. deseaba para el mejora­
miento de su carro Suzuki, provisto de 
puertas de lona, unas putrtas metáli­
cas. Para ello se dirigió -al parecer-

al establecimiento Segundas Manizales, 
donde entregó veinte mil pesos, mien­
tras se las conseguían. Ya el 14 de agos­
to -dice la señora U. 1.- lo llamaron 
de tal negocio, para entregarle las puer­
tas que requería. 

En explicación que diera ante auto­
ridades policivas, d señor V. O. ex­
presa que efectivamente compró las 
puertas a M R: y las pagó mediante 
sendos cheques (cuyos números dio. 
Cfr. fl. 5 ft.). Asimismo relata que 
las hizo instalar en el Taller Gorautos. 

La queja criminal de la señora U. 
1. es sumamente detallada. Fue des­
pojada de su vehírulo Suzuki el 15 
de julio del presente año. Desde esa 
fecha, se dedicó a inspeccionar cuan­
to vehículo de esas características ob­
servaba. El martes 25 de agosto notó 
la presencia de un auto muy similar, 

• Profesor de Derocho Procesal Penal de la Universidad de Antioquia. 
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en cercanías del Colegio La; Ángeles de esta 
capital. Decidió entonces revisarlo y pudo 
constatar -asevera- que tenía las mismas 
puertas del que le fuera depredado, por lo 
que buscó ayuda policial, rara dejar en claro 
el asunto. Nació así entonces Ia vía que llevó 
a los agentes policiales, hasta el taller del aho­
ra procesado. 

Explica el justiciable que compró las puer­
tas que menciona y las volvió a vender. Nom­
bra a un sujeto Jairo N. "alias El Cura" como 
quien le transmit~ra el dominio de los men­
cionados elementos; agrega que también le 
comisaron "un motor de Dahiatsu" "porque 
no tenía improntas''. 

Trasluce la diligencia de descargos del en­
cartado, la idea de ser este habitual compra­
dor de elementos cuya procedencia ignora, 
pues, nótese que no atina a dar nombres o 
datos completos de las personas con quien 
tiene negocios, situación que se agrava si te­
nemos en cuenta que su ¡:rofesión es la de 
mecánico y no propiamente la de agente o 
comercializador de repuestos. Relieva lo di­
cho, el hecho confesado de habérseie comisa­
do un motor carente de improntas, aunque 
sí da el dato de su dueño -el cual habrá 
de corroborarse-. Tal aspecto, en realidad de 
verdad, deja mucho que pensar, pues, no se 
concibe actitud sanejante, ante un hecho de 
la trascendencia del anotado. 

El despacho ha analizado con sumo deteni­
miento, la descripción que da de las puertas, 
la señora U. 1. Mírese cómoda cada detalle: la 
pintura, los rayones, el estado de las segurida­
des, los empaques, los vidrios, etc. El conoci­
miento que tenía de su vehículo, le otorgó 
la seguridad para reconoccr-la como la suya. 

¿No podría decirse que el prementado reco­
nocimiento, aparezca amañado, pues, cómo 
entonces se explicaría que coincidencialmen­
te, sujetos extraOOs comercializasm las mis­
mas y quien las comprase, resulte aceptan­
do que efectivamente las acaba de adquirir? 
¿Por qué no atina a dar mayores detalles, 
acerca de la compra, el procesado? En tal 
orden de ideas, Y en sana crítica probatoria, 
aparece hasta ahora sumamente crcible el di­
cho de la agraviada, en el sentido que tales 
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puertas le pertenecen, lo cual habrá de ser 
objeto de inspección judicial. 

Surgen en consecuencia, dos serios indicios 
que bien indican la conexión o compromiso 
con el reato, del señor A. G., a saber: 

4.2.1 La posesión de parte del elemento 
material del delito. Como atrás se anotó, la 
presencia de un indicio grave, signa esa "pro­
bable res_1xmsabilidad'' que justifica la medi­
da de aseguramiento. Frente a quien se comisa 
parte del ilícito, o su total, hay que predicar 
un serio comprcxniso, salvo que demuestre 
ser adquirente de buena fe; que ha tomado 
todas las precauciones de u&~.nza, para cercio­
rarse de la lícita procedencia del objeto que 
adquiere; pero aquí ocurre todo lo contrario: 
A. G., compra aquí-y allá, a este y a aquel; 
ello se refuerza si nombramos la circunstancia 
accesoria, de haberse hallado en su taller tam­
bién, un motor sin las improntas de ley, lo 
que lo deja seriamente comprometido, pues, 
son situaciones que se conjugan y convergen. 

4.2.2 La indebida justificación de la tenen­
cia. A. G. ha dado datos evasivos, incomple­
tos e incipientes acerca de la procedencia de 
los objetos. Tal negligencia, como ya se dijo, 
no se concibe en personas que hacen de la 
labor que tienen, su objeto de trabajo para 
obtener el necesario sustento. 

Pero a la evidencia analizada, cabe hacer 
serios reparos, frente a su origen: • 

4.3 La recolección del material probatorio 
de cargo. 

4.3.1 COlombia ha sido instituido como un 
estacb social de derecOO -art. lo de la C. N.; 
no ]11.ede perderse de vista además, que existe 
dentro de la "norma mrmarum" un principio 
fundamental, de inmediata aplicación, cual es 
el respeto de la dignidad de las personas (cfr. 
Sentencia de la Corte Constitucional de junio 
5 de 1992. Acc. de tutela T -416). De otra parte. 
el artículo 6° de la Carta, eJq:>resa que los fun­
cionarios píblicos respondaán por la extrali­
mita:;ión en el ejercido de sus funciones. 

Nuestra nación vive una nueva realidad 
constitucional, donde se ha abandonado el po­
sitivismo jurídico de las viejas escuelas: el hom­
bre es la razón de ser del Estado; por él y 

para él existe. De tal suerte que todo acto 
que desdeñe tan importante postulado, atenta 
contra el normativo vertelral de aquel. Los 
derechos y garantías no están en la Carta para 
que las autoridades los violen; si el interés 
general ha de prevalecer -C. N., art. ! 0 -

tiene que entenderse que oo pueden dejarse 
de calle los intereses particulares; feriados a 
la arbitrariedad o al desconocimiento particu­
lar de los agentes del poder. "Pero para un 
co;recto desempeño de la función judicial 
no basta con saber lo anterior, es importante no 
pefder de vista que el hombre es el cent~o 
y fundamento del derecho, pues de su I?ropta 
naturaleza emanan atributcs que constituyen 
derechos y deben ser amparados jurídicamen­
te. La razón de ser del Estado radica en el 
respeto a la dignidad humana y que el indi~i­
duo pueda gozar de las condiciones matena­
les que le permitan el ejerd:io pleno de esos 
derechos" (Revista Debate& Justicia, núm. 
1, Max.A1ejandro Flórez R., pág. 61). 

4.3.2 En tal orden de ideas, no puede des­
conocerse que el art. 28 de la Carta contiene 
un derecho fundamental de inmediata aplica­
ción consistente en que el domicilio solo pue­
de s~r registrado, previa orden de autorid~d 
competente, salvo los casos de flagrancia. 
También constituye un derecho fundamental, 
el que no se aprecien, en debate judicial, _las 
pruebas obtenidas con violación del debt_do 
proceso. Constituye, asimümo, prerrogativa 
constitucional, la prevalencia del derecho sus­
tancial sobre las formas (art. 228 id). 

4.3.3 Otrora crecieron S.lvestres, amaña­
dos conceptos, como los de "flagrancia per­
manente", que se erigían en patente de ~orso 
de los emisarios de la arbitrariedad. qmenes 
parapetados en ese absurdo, fueron autores 
de plurales tropelías en detrimento de los de­
rechos ajenos, porque hay que decirlo sin ru­
bores. también los infractores de la ley son 
ciudadanos con derechos. Bastaba decir que 
se trataba de "simples irregularidades", para 
de un solo plumazo desconocer las garantías 
procesales que la democracia cons~ruía con 
el tesón y persistencia con que tralxtja la abe­
ja; es bastante recordable por scr- trasunto 
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del respeto y reverencia del Estado demolibe­
ral, el salvamento del voto del Dr. EnGARSAA­
VEDRA ROJAS publicado en los Extractos de 
Jurisprudencia del Segundo Trimestre de 1988 
(págs. 386-387), donde claramente se deja ex­
plicado el concepto de flagrancia y se deduce 
la ilegalidad de la prueba recogida con viola­
ción de las forma-; que la ley ha previsto, de­
biendo el juzgador inobservarla. 

El Estado ha de ser el primer garante del 
respeto de su propia legalidad; en el decurso 
procesal, ha de inadmitirse entonces, la prue­
ba ilegalmente allegada, no solo como aval 
de los derechos ciudadanos, sino también co­
mo llamado de atención, a los contraventores 
del Estatuto Supremo. "El argumento tópi­
co, sobre el que se sustenta la inadmisibilidad 
de la prueba obtenida ilegítimamente, se ce~­
tra en el propósito de disuadir al aparato poli­
cial de acudir a tales métodos investigadores 
prohibidos, so pena de ver condenados.~ !ra­
caso sus esfuerza; y al margen las posibilida­
des (civiles penales o administrativas) en que 
puedan incurrir /a; funcionarios que hicieron 
USO de aquellos". (JESÚS F'ERNÁNDEZEI\'TRALGO: 

"Prueba ilegítimamente ol:tenida" publi~a­
do erí la Revista Jueces para la Democracia, 
Información y Debate, nínn. 7, septiembre 
de 1989, Madrid, España, píg. 22. Las subra­
yas son del original). 

4.3.4 Existen en otras latitudes, diversas 
teorías que tratan de acompasar esa suerte 
de determinismo a que se ve abocada la prue­
ba ilegítimamente obtenida -in exemplis, la 
teoría del entorno jurídico donde se acude 
al método de la ponderación de intereses­
( cfr. ob. cit., pág. 25). No compartimos tal~s 
excepciones, en verdad, pues hacerlo, :ena 
autorizar al intérprete de la norma, la vtola­
ción de la Carta Magna, pues, si el respeto 
de la dignidad humana, la prevalencia de los 
derechos fundamentales, el debido proceso, 
o la legalidad de la prueba, etc., están al vai­
vén de las construcciones hermenéuticas, en 
detrimento de los arts. 85 y 228 ib. -para 
solo citar dos normas-----, habría que aceptar 
que el juzgador se ubica por encima de la 
Constitución, acaso protegiendo ora los inte-
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reses del poder, ya los del disfrazado despo­
tismo, que tampoco nos es ajeno. 

4.3.4 La teoría conocida como ''Delos fru­
tos del árbol venenoso", obliga a que no pue­
da apreciarse, como evidencia, nada de aquello 
que se deduzca de la prueba obtenida en for­
ma ilegal. Y ello debe ser así, pues, de nada 
valdría declarar ilegal, por ejemplo, el allana­
miento o registro y tener como certeza indi­
ciaria, las armas oestupefacientes encontrados. 

4.3.5 Piensa este juzgador, que ya va sien­
do hora que los jteces colombianos, den apli­
cación integral al último inciso del art. 29 
de la carta -de~rrollado en el normativo 
246 del Estatuto Adjetivo Penal-. Aquí se 
estila decir que se trata de ''simples irregulari­
dades", o que no puede ci!jarse a la delin­
cuencia por las calles, para que continúe sus 
fechorías, y de esa manera se legitima la arbi­
trariedad. No gratuitamente, nuestra nación 
recibió múltiples condenas el pasado añ.o 
-1991-. En estudio adelantado por la Pro­
curaduría General de la Nación, se coligió 
que el 75o/o de las condenaciones hechas al 
Estado, se debían al actuar de las autoridades 
policivas o militares (Ministerio de Defensa). 
Setenta y cinco por ciento, ¡¡óigase bien!! 

No estamos entonces diciendo aquí nada 
apresurado, o salido de la realidad. Si los jue­
ces no somos morigeradores de la conducta 
social, quedamos reducidos a simples árbitros 
solucionadores de conflictas; si no obramos 
como diques de la arbitrariedad, entonces nos 
convertimos en patrocinad<res de ella. Cuan­
do el Estado, a través de sus jueces, da valor 
a pruebas obtenidas ilegalmente, se convierte 
en delincuente y artífice del propio ilegalis­
mo. ¿Con qué conce¡:tos podrá juzgar a los 
demás, si él patrocina la barbarie, pues, de 
qué otra forma puede llamarse el ck!sconoci­
miento de derecha; humanos fundamentales? 

Ya se ha vuelto de común usanza, el que 
el agente de policit capture con el simple sefia­
lamiento de cual<J.Iier ciudadano; que retenga 
las personas, p<rque le parece "sospecho­
so" ("Por intento de sospecha" dice el hu­
mor antioquefio, con sabiduría); porque "es 
reconocido delinruente" dicen en su ferria-
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no lenguaje, los lacónicos informes. La li­
bertad de los individuos, se ha p~sto a la 
mano de la "inteligencia militar", quien deci­
de a quién captura y a qlñén no; qué lugar 
allana y cuál no. Causa afrenta a los sacros 
derechos humanos, el que los mismos sean 
materia moldeable o disponible, según lo ana­
lice, discierna y concluya el agente de policía, 
que apenas ha terminado su primaria o agota­
do tres o cuatro años de secundaria. 

La Fiscalía General de la Nación ha de edu­
car sus servidores, en el res~to a las garantías 
fundamentales, p~.es, de otra manera, sus ''éxi­
tos" (o "positives", como los estilan llamar 
en esas esferas) pasarán a ser estruendosos 
fracasos, pues los mismos no pueden cons­
truirse con desdén de las normas superiores. 
De nada sirve la nueva Constitución, si los 
jueces -sus gendarmes- siguen rebuscando 
teorías y ''excepciones'' para traicionar su cla­
ridad y su prístino espíritu. "El Estado de 
derecho se define materialrrente como aquel 
que consagra, prctege y hace efectivos los de­
rechos de las personas, sus garantías y debe­
res. La protección de los derechos se integra 
como elemento definitorio del Estado social 
de derecho. No hay Estado social de derecho 
sin garantía efectiva de les derechos de las 
personas ni estos pueden realizarse por fuera 
del Estado de derecho" (Corte Constitucio­
nal, sen!. núm. 06 de mayo 12 de 1992. T-221. 
M. P. Dr. CiFUENTEsMuÑoz. Resalta el juz­
gado). P<r estimarlo de stnna importancia, 
para los fines de la administración de Justi­
cia, habrá de promoverse (X)r medios condu­
centes el conocimiento de lo atrás dicho, a 
las autoridades nombradas. 

4.4 En el sub judice, es claro que por parte 
algliD.a existían situacbnes de flagrancia; tam­
poco juez o fiscal algliD.o, habían autorizado 
diligencia de allanamiento, registro y decomi­
so (C. N., art. 28). Asilas rosas, los elemen­
tos hallarles en el taller de A G., no pueden 
servir de basamento a medida de aseguramien­
to alguna. Ahora bien, frente al hallazgo de 
las puertas en manos de V. G., y la posible 
venta a este -a través de terceros- por el 
aquí justiciable, hace de decir que no obstante 

la posible negligencia en su adquisición, ella 
no cumple el requisito de constituir grave in­
dicio, señero de responsabilidad, dados los 
múltiples contraindicies de también pesible 
inocencia, dada su usual labor. Se tratará sí 
de establecer, si talfS compras eran habituales 
en el acriminado. 

Por lo dicho entonces, habrá el despacho 
de abstenerse de proferir medida de asegura­
miento alguna, disponiendo la inmediata li­
bertad del encartado. 

Se proseguirá la instrucción, evacuando el 
material probatorio de rigor. 
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En razón de lo dicho, el Juzgado Quinto 
Penal Municipal de la ciudad de Manizales (C), 

5. Resuelve 

5.1 Abstenerse de proferir medida de ase­
guramiento en centra de G. A. G., por las 
razones atrás inrertas. 

52 Ordenar la inmediata libertad del pro­
cesado. Líbrese la boleta respectiva, con des­
tino a la cárcel del distrito. 

53 Prosígase con la instrucción del 
sumario. 

Notifíquese y cúmplase. 

*** 

COMENTARIO 

varios son los aspectos que deben destacarse de la providencia del Juzgado 

Quinto Penal Municipal de Manizales: .. 
1. En primer lugar, se trata de una providencia de un gran valor pohttco, 

pues constituye una clara muestra de que sin_d~da, :1 paso deun_Fstado formal a un Es­
tado material de derecho exige como condtctón bastea que el ¡uez entienda Y asuma, 
con todas sus consecuencias, su papel de garante de los derechos humanos. Esta, 
por lo demás, es la única forma de materializar las garantías, de manera que se 
conviertan en algo más que declaraciones formales. 

2. Por otra parte, especial interés reviste la respuesta que da el juez a _la tesis 
según la cual siendo indiscutible la prohibición de valorar la prueba obtemda con 
transgresión de la garantía constitucional, sí puede ser aprovechable en c~b10 
aquella derivada indirectamente. Creemos que la respuesta que se da en la providen­
cia en el sentido de despreciar como evidencia todo aquello que se deduzca de 
la prueba obtenida en forma ilegal es la únirn posible en un Estado soctal Y _de­
mocrático de derecho, en el que las garantías no pueden ser ob¡eto d~ matices 
(a la mejor manera de DwoRKIN, "derechos en serio" o derechos, Inclus_Ive,_ anti­
mayoría). y en el que, para utilizar el pensamiento de la Corte Constltucwnal, 
se "incorpora 1n1 orden material de valores cuyo centro y razón de ser es la persona 
humana y el respeto a sus libertades fundamentales" l. 

y es que siendo el respeto por las garantías 1~ ~ue perfila la legitimidad del 
Estado en la persecución penal (debido proceso), la urnca solución areptable del pro-

1 CORTE CONSTITUCICNAL, Providencia del 10 de diciembre de 1992, Salvamento de voto de los 

magistrados EDUARDO CIRJENTES, ALEJANDRO MARTÍNEZ Y CIRO ANGARITA. 
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blema planteado es la de la teoría "de los frutos del árbol ven<noso",. pues lo 
contrario haría incurrir al Estado en una contradicción insalvable2, cual sería la de 
ah rogarse la capacidad para, de la ilicitud, derivar consecuencias "jurídicas". 

Sobre este mismo asunto debe considerarse, de igual forma, que si la garantía 
violada le pertenece al individuo y no al Estado, e; aquel y no e;te quien debe 
recibir los beneficios que pueda acarrerar la reparnción del desconocimiento de 
la garantía fundamental. Tal reparación no se logra con la tesis tradicional que 
simplemente pregona la sanción para el funcionario transgresor, lo cual por lo 
demás, no hace sino alentar dichas prácticas3. 

3. Esta providencia, por otra parte, también es un aporte, desde la jurisdicción, 
a la construcción de un sistema acusatorio, al menos si por tal se entiende un 
sistema procesal democrático. Y lo decimos por cuanto radicar en la Ficalía General 
de la Nación (o en otro ente estatal) las funciones de inve;tigación y acusación 
significa potenciar un verdadero contradictorio y erigir al juez como tercero impar­
cial e independiente, de ninguna manera comprometido con los int<reses procesales 
que se discuten. Es e;te el juez que la democracia supone necesario para mediar 
en los conflictos sociales. 

Desde luego, como los sistemas procesales no son sino concepciones políticas 
sobre el ejercicio del ius puniendi, la providencia que se comenta aporta al diseño 
de un marco verdad<ramente acusatorio, ya perfilado materialm<nte en el Título 
11 de la Carta Fundamental. Realm<nte no se trata "de una cuestión meramente 
jurídica. Un modelo de proceso indica siempre un modelo de civilización"4. 

Y como sucede con frecu<ncia que al fervor por las garnntías constitucionales 
se le opone, en autoritaria visión política, la preocupación por la impunidad, también 
entrega esta providencia la oportunidad para advertir que la impunidad no es un 
fin en sí misma y que ella tiene que ser el precio que el Estado entrega por un pro­
yecto de sentencia justa. 

2 JoSÉ l. CAFFERATANORES, La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Depalma, 1986, pág. 15. 
3 Ibidem, pág. 16. 
4 LUIGI FERRAJOLI, "El proceso 7 de alril. Análisis teóricc>político de la crisis del modelo clásico 

del proceso penal", en Argumentos, Madrid, diciembre de 1~0. enero de 1981, págs. 6 y ss. 
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ELENA LARRAURI PIJOAN: La he­
rencia de la criminología crí­
tica, Madrid, Siglo XXI. 

Constituye este libro un reflejo del 
gran esfuerzo y trabajo que ha reali­
zado la autora a fin de comprender, 
descubrir, explicar y seguirle la pista 
a un inmenso número de ideas en un 
marco discursivo amplio y confuso 
donde se entrecruzaban todas ellas. 
Por este enorme esfuerzo el primer 
sentimiento que ncs despierta esta obra 
es el de gratitud; por su esclarecedor 
resultado, el sentimiento es el de ad­
miración. 

El estudio que la profesora LARRAU­

RI nos presenta consta de cinco apar­
tados a saber: 1) la bienvenida de las 
teorías norteameri::anas, donde se ha:e 
un excelente y clarificador recuento 
de las principales teorías (subcultu­
ras, Jabelling aproach, etnometodo­
logía, etc.); 2) la nueva teoría de la 
desviación, donde se analiza la re­
cepción de las temías anteriores en 
Europa y el surgimiento de la Natio­
nal Deviance Conference; 3) la nueva 
criminología, donde se ve el desarro­
llo y concreción de determinadas ideas 
plasmadas por los autcres WALTON, 

TAYLOR y YoUNo, en el libro que lleva 
este título; 4) la contrarreforma, don­
de se analiza el trabajo de autocrítica 
y crítica externa surgidas a partir de 
los planteamientos anterirres; 5) la cri­
sis de la criminología crítica, en la que 

analiza el estado a::tual del pensamien­
to criminológico en dichos países. Co­
mo conclusión LARRAURI no se plantea 
una serie de verdaJ.es terminadas por 
seguir, sino un conjunto de temáticas 
y de tareas por desarrollar, mostran­
do los diferentes enfoques desde los 
cuales se puede trabajar. Es decir, más 
que un punto de llegada, el trabajo 
de LARRAURI está programado y plan­
teado como un punto de partida. 

En este trabajo la autora se propo­
ne reconstruir la historia de la crimi­
nología crítica de los años 60 hasta 
los 90. Quienes a:msideran que ya se 
saben esta historia oo pueden esperar 
encontrar nada nuevo en la obra. No 
obstante, todos aquellos que conside­
ramos que aún hay·oosas por conocer, 
tanto de esta historia como del relato 
mismo de ella, tendremos que agrade­
cer el trabajo que en este sentido ha 
realizado. 

El aporte no se limita a comple­
mentar los conocimientos de quienes 
no han encontrado literatura con ma­
yor claridad o no han leído lo su­
ficiente sino, como afirma STANLEY 

COHEN, esta reexplicación de la his­
toria "contribuye a la propia teoría 
criminológica"; de ella la autora ha 
extraído su herencia, aquello que ~'he­
mos aprendido gracias a la crimino­
logía''. 

El libro de LARRAURI se distancia, 
mediante un avance cualitativo, de un 
variado conjunto re textos sobre cri­
minología. 
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Para concretar esta distancia quizá se pue­
dan agrupar bajo dos características la relati­
vamente amplia literatura referida: la primera 
agrupa aquellos textos escritos con una asom­
brosa facilidad, donde no se precisaba siquie­
ra leer alguna fuente primaria, sino que 
bastaba, en algunos casos, el libro La nueva 
criminología para proceder a escribir otro. 
Desde luego, muy lejos quedaban las bases 
informantes de dichas fuentes primarias. Un 
segundo grupo viene integrado por aquellos 
textos que con una perspectiva de saber acu­
mulativo, nos presentan la criminología co­
mo una ciencia progresiva de cuyo desarrollo 
se desprenden las verdades actuales. 

La autora no limita su obra a contarnos 
en sus palabras lo que ella entiende que dicen 
que LEMERT dijo. Ni ha-limitado su trabajo 
a traducimos lo que las fuentes primarias di­
cen. Ella no.s hace en su obra un recuento, 
metodológkamente rigurooo, sobre la histo­
ria de las ideas criminológicas en esos años, 
un trabajo de búsqueda, extracción, ruptura 
de evidencias, de¡:uración, reenunciación, se­
guimiento y exposición de las ideas criminoló­
gicas fundamentales en el pensamiento 
criminológico de los últimos años. 

Si se tiene en c~nta que en Colombia exis­
ten variados ejemplos de la literatura arriba 
señalada; y además que existe una especie de 
mercado internacional de modelos teóricos, 
donde hay quienes desean exportar y/o pro­
mueven la exportación-importación de mode­
los teóricos propios o ajenos, hay quienes 
desean importarlos y/o prcmueven dicha im­
portación, podemos entender por qué autores 
como RosADELÜLMO luchan y proclaman por 
una criminología propia de los países de Amé­
rica Latina. Ejemplos de ello puden verse en 
el debate que sobre el abolicionismo en Co­
lombia se desarrolló. ¿Existía en la realidad 
social o académica en Colombia un movimien­
to de esas características que lo justificase?, 
¿por qué se dio?, ¿para qué se dio?, ¿de dón­
de procede?, todas estas son cuestiones quizá 
más interesantes para la criminología en Co­
lombia. 
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Frente a este panorama resulta giatamente 
esclarecedor el trabajo de LARRALRI, ya que 
permite ver los peligros y límites de la impor­
tación-exportación de las ideas criminológi­
cas. La autora, al analizar bs diferentes cru­
ces de ideas de Norteamá"ica a Europa y 
viceversa, atiende constantemente a la forma 
de recepción, las ideologías desde las cuales 
se exportaban y ~ importaban dichas ideas, 
para mostrar las modificaciones que sufren 
estas en dicho proceso. 

El libro de LARRAURI debe convertirse en 
una pieza clave y de lectura obligada no solo 
en cualquier curso de criminología, sino tam­
bién para todo aquel que cEsee comprender 
y trabajar las ideas criminológicas de los años 
60 a 90 en el pensamiento norteamericano 
y europeo. 

JUAN GONZALO ESCDBAR MARULANDA. 

JUAN BUSTOS RAMÍREZ, Coca cocaína: 
entre el derecho y la guerra (política 
criminal deJa droga en los países an­
dinos), Barcelona, PPU. 

Ha querido el ¡:rofesor BusToSRAM:íREz con­
tribuir con esta obra a la búsqueda de solucio­
nes alternativas de los problemas de consumo 
de drogas y problemas de la guerra contra 
la droga, temas fundamentales en los países 
andinos. 

Esquemáticamente el libro está concebido 
en cinco apartados. En el primero de ellos 
hace una presentación de las raíces históricas 
y culturales del consumo de coca; en el segun­
do analiza los asp:!ctos socioeconómicos del 
problema; el terca- apartado recoge las medi­
das dipuestas en el campo preventivo y de 
tratamiento; un ruarto aspecto se centra en 
la legislación antidrogas, y concluye con un 
quinto apartado donde presenta los modelos 
seguidos para enfrentar el problema, las carac­
terísticas de la guerra contrn la coca-cocaína, 
su carácter de guerra sucia, los impedimen­
tos para ganarla y las alta-nativas propues­
tas. 

Entre las interesantes ideas planteadas en 
el libro queremos destacar dos: consideración 
gene-al y dos aspectos concretos. 

La primera cuestión general es destacar 
cómo, al tener BusTos contacto directo tanto 
con sociedades afectadas ¡:or problemas de 
consumo de drogas como con sociedades afec­
tadas por problemas de guerra contra las dro­
gas,le permite no descuidar ninguno de estos 
puntos. Este punto de equilibrio es funda­
mental a la hora de formular alternativas des­
de una perspectiva legalizadora para no caer 
en lo que se ha venido criticando a estos plan­
teamientos, tanto en un plano general como 
en el concreto, del "olvido benigno", con 
el que se contribuye a que el Estado se olvide 
del sufrimiento del sujeto que tiene verdade­
ros problemas de consumo de drogas. En este 
sentido, concluye BusTos que hay problemas 
reales de consumo de drogas (legales e ilega­
les), y que no podemos volverles la cara. 

La segunda cuestión general versa sobre el 
hecho de cómo en ciertos momentos, desde 
una perspectiva retórica, el tema de las drogas 
parece agotarse, o por lo menos parece agotar 
a sus escritores y lectores. Algunos piensan 
que se ha escrito demasiado, otros opinan que 
no se dice nada nrevo, y no faltan los que di­
cen que ya han pasado de moda. No obstante, 
esta aparente saturación en el mundo discur­
sivo no viene reforzada en el mundo fáctico, 
sobre todo en los países donde este problema 
ha sido y sigue siendo tratado con un particu­
lar criterio bélico. En estos países la guerra 
continúa. Solo se precisa un hecho como la 
fuga de Pablo Escobar para que la sociedad 
vuelva a darse cuenta de ello (despliegue mili­
tar, aviones noerteamericanos sobrevolando, 
etc.). 

Por ello resultan siempre ilustrativos los 
diversos trabajos que desd! el doble punto 
de vista: problemas de crnsumo, problemas de 
la guerra de las drogas, se realizan. entre los 
cuales se cuenta este libro. 

Podemos decir que la permanen::ia de los 
problemas de consumo de drogas y los pro­
blemas de la guerra contra la droga na; es 
revelada por los hecha;, pero un repaso de 
las conclusiones del libro de BusTos, contras­
tadas co~ la realilad, nos permite ver lo dis­
tante que realmente estamos de emprender 
los caminos para hacerles frente. 
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Las cuestiones concretas hacen referencia 
a las consideraciones que el autor hace en 
su quinto apartado, a nuestro parecer funda­
mental en la obra. 

A pesar de los rasgos diferenciales de las 
realidades políticas, sociales, culturales, etc., 
de estos países, el análisis que BusTos hace 
le permiten extraer ciertas características co­
munes en el'tratamiento político criminal de 
dicha problemátk:a, que sintetiza en La gue­
rra contra la coca-cocaína. 

Como punto ck: partida común, señala el 
autor cuatro modelos fundamentales, adop­
tados (importados) para el desarrollo de la 
política criminal en materia de drogas: a) el 
modelo internacionalista, b) el modelo de ca­
rácter médico-moral, e) el modelo económi­
co, y d) el modelo de la seguridad nacional. 

La primera cuestión concreta hace referen­
cia al modelo internacionalista. Plantea Bus­
Tos, críticamente, cómo en la primera ins­
tancia se importa un sistema legislativo, ajeno 
a las realidades nacionales, desarrollándose 
lo que denomina "el modelo internaciona­
lista''. Para el autor, la importación de este 
sistema, que produce graves distorsiones, no 
solo se ha logrado con los apoyos de determi­
nadas áreas de las estructuras de poder inter­
no, sino además por las exigencias externas 
de una determinada colaboración, en virtud de 
su depencEncia económica. 

Resulta de gran interés este argumento en 
el caso cobmbiano, en el que una gran mayo­
ría de autores han respaldado y respaldan el 
proceso de internacionalización de la proble­
mática de las drogas sin hacer diferenciación 
algtma de ¿qué es lo que debe entenderse por 
dicha intemacionalízación?, traduciéndose, en­
tonces, sus argumentos en refuerzo de los plan­
teamienta; internacionaliza:iores aquí criti­
cados. 

Ya autores de la categoría de RosA DEL OL­

MO O SEBASTIÁN SCHEERER, entre OtrOS, quie­
nes~ han detenido en el análisis de la historia 
de dicho modelo de internacionalización, lo 
han criticado, advirtimdo su diversa funcio­
nalidad y, en particular, en las relaciones de 
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explotación y marginación ct mano de traba­
jol. Por nuestra parte, advertimos críticamente 
sobre la internacionalización cp.e se hacía, no solo 
del sistemajuridico, sino del ¡roblema mismo de 
la droga por parte, principalmente, de USA2. 

El proreso de importación del sistema jurí­
dico y de la problemática de la droga por 
los países andinos reproduce fundamentalmen­
te las pautas de dependencia que se dan 
entre los países del centro y los de la periferia 
en un modelo de desarrollo económico, don­
de se convierte el problema de la deuda exter­
na en el principal problema econórnico3. Es 
por ello por lo que hemos mantenido4 que 
dicha importancia-imposición se integra den­
tro de un proceso de colonización de las pro­
blemáticas del país. 

Así, si uno quiere entender la problemática 
de la droga ilícita en Colcmbia y la guerra 
que la acompañ.a, no puedeceñ.irse al análisis 
de l9s índices de consumo y muerte produci­
das en el país por el consuiOO de la cocaína. 
Es preciso, como lo plantea el autor, mitificar 
determinadas parcelas de liD problema real, 
publicitando internacionalmente unos esque­
mas desproporcicnados y que se recrean en 
el miedo a lo de;conocido. 

Por tal razón el profesor BusTOS y otros 
.autores parten de la base de que para com­
prender la problemática de la droga ilegal es 
imprescindible estudiar dicha historia. Un claro 
ejemplo de que la historia continúa se puede 
apreciar en los nuevos parámetros publk:ita­
dos a nivel internacional del caso colomtiano 
donde se anuncia la pérdida de fuerza de la 
cocaína (como en su época lo hizo la marihua­
na), que ha dado paso ala heroína (escalando 
la guerra -la 3a generación-). 

La segunda cuestión concreta &:! ubica en 
el apartado donde el autor plantea bs impedi­
mentos para gamr la guerra, entre los que 

se mencionan la debilidad de los Estados di­
rectamente afectoclos, la dinámica de violen­
cia que induce la misma guerra, la entroni­
zación de la corrupción y el desarrollo del 
paramilitarismo, entre otros. 

Frente al tema de la debilidad de los Esta­
dos, es preciso advertir que este planteamien­
to debe ir acompañado nece;ariamente de una 
adecuada concreción. AS., concretamente 
BusTos plantea la debilidad de estos Estados 
desde el punto de vista de asumir una or­
ganización jurídica conforme a una realidad 
externa que se adecua solo a una parte mi­
noritaria de la población, reclamándose por 
tanto el desarrolh de una legislación propia 
y adecuada a la realidad social. De no hacerse 
esta concreción y no reclamarse la fortifica­
ción del Estado ai forma abstracta como se 
vio en Colombia, incluso ¡nr algunos grupos 
de izquierda, se corre el ¡x::ligro de utilizar 
un discurso que puede refcrzar las acciones 
represivas y militares como muestra de una 
mayor fortaleza y presencia del Estado. 

Por otro lado, consideramos que incluso 
es discutible si el Estado es débil o si esta 
debilidad responde más a una forma concreta 
de ser de estos Es1ados. Por todo ello conside­
ramos más adecuado, en caso de plantearse 
un trabajo genérioo, profundizar la búsqueda 
de una sociedad más fuerte antes que la de 
un Estado más fuerte. 

La obra de BusTos se cmstituye en punto 
de partida y reflexión obligach para trabajos de 
desarticulación de la guerra y de desnarcotiza­
ción de las problemáticas sociales, así como 
de asistencia y ayuda para las problemáticas 
perR">nales del consurm, a fin de dar un giro 
defmitivo a la política belicista sobre las drogas. 

JUAN ÜONZALO ESCOBAR MARULANDA 
Universidad de Gerona 

J En general véase a RosA DEL OLMO, La cara oculta de la droga, Bogotá, Edit. Temis, 1988. 
2 AA VV, Narcotráfico en Colombia, Bogotá, Ed. Tercer Mundo-Uniandes, 1990, págs. 122 y ss. 
3 Esta conclusión y ctras aparecen en el informe original que p-esentamos y que hace parte del libro pre-

sentado como C. 0. ARRETA; J. l. ÜRJUELA; E SARMIENTO; J. 0. TOKATLIAN. (AA VV), 1990, Narcotráfico 
en Colombia, Bogotá, Ed. Tercer Mundo-Unian;les (2° apartado), no podemos menos quelamentar su ausencia. 

4 JUAN GoNZAlO EsCOBAR MARULANDA (1990), "La realidad social del <<narcotráfico» en Colom­
bia: discursos y pd.íticas criminales", en Revista Nuevo Foro Penal, núm. 47, Bogotá, Edit. Temis, 
1990, págs. 73 y ss. En un sentido más general, puede Va'Se LouK HULSMAN (1987), "La política de 
las drogas: fuente d! problemas y vehíwlo de colonización y represión'', en Revista Nuevo Foro Penal, 
núm. 35, Bogotá, Edit. Temis, 1987_. 
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ENRIQUE GlMBERNAT ÜRDEIG: Delitos 
cualificados por el resultado y cau­
salidad reimpresión de 1990, Ma­
drid, Editora! Centro de Estudios 

Ramón Areces, 19'Xl. 

Cuando se cumplen veinticinco años de ha­
ber aparecido por primera vez, vuelve a publi­
carse ''con mínimas modificaciones de estilo''l 
esta obra del profeSOf ÜIMBERNAT ÜRDEIG. 

Como bien se sabe, es un trabajo de ex­
haustiva investigación en los terrenos de la 
dogmática juridioopenal, cuyo principal ob­
jetivo es presentar una teoría d~l i_njusto ?as~­
da en la reprochabilidad obJetiva, cnteno 
normativo que conviene a la naturaleza del 
objeto que se propone explicar, posición q~e 
surge como una respuesta de1 autor a las ~ni­
tiples teorias de la causalidad y de la acción 
que, cimentadas en criteries ontológicos, la 
causa y la acción, han tratOOo de aprehender 
la esencia del injusto en intentos que él consi­
dera definitivamc:nte fracasados. 

Después de una introducción en la cual ya 
pone de manifiesto las limita_ciones de las ~eo­
rías causales para dar solución a determma­
dos grupos de su¡:uestos de hecho, el profesor 
ÜIMBERNAT ÜRDEIG dedica la primera parte de 
la obra, titulada "Las teOiías de la causali­
dad • •, a realizar un estudio oompleto de esta~, 
con énfasis especial en la teoría de la causali­
dad adecuada, reservando para la segunda 
parte, bajo el epígrafe "Critica y soluci?n", 
el planteamiento y desarrollo de su teor1a de 
la reprochabilidad objetiva 

La reprochabilidad objetiva, "juicio de des­
valor que recae porque se ejecuta una aa:ión 
que el hombre prudente (ideal) no hab~í~ co­
metido", es la esencia del injusto y la diligen­
cia debida, término amplio dentro del cual 
queda comprendDa la adecuación o previsi­
bilidad como elem::nto del mismo (págs. 108 

y ss.). 
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A partir de es tes presupuestos, el autor pro­
pone explicaciones jurídicas amplias para di­
versos grupos de casos que tradicionalmente 
han tratado de resolverse acudiendo a teorías 
causales o de la acción, llegando las más de 
las veces a soluciones aplicables solo a deter­
minados supuestos de heclx>, y en ocasiones 
hasta contradictorias. 

Es así como, para los c~os en los cuales 
se ha recurrido a los proceses causales hipoté­
ticos como criterio para determ~nar si, ~ebe 
absolverse o no, GIMBERNAT afirma: ... es 
irrelevante lo que habría suct.rlido si ... ; lo único 
que importa es averiguar si la ley se dirigía 
o no con el estaliecimiento de un deber de 
diligencia de evitar un resultado como el que 
se produjo" (pág. 141, nota 83). 

Y cuando se trata de los delitos cualificados 
por el resultado, sostiene que también la ad~­
cuación es un elem::nto del tipo de tales deh­
tos, ya que " ... no basta 1a presencia de _la 
acción base y de la cualificación; es necesario, 
además que esta sea conseruencia del peligro 
creado por aquella, pues dicho peligro fue 
precisamente el que llevó allegislador a confi­
gurar el delito cualificado por el resultado" 

(pág. 174). 
''Hacer justicia del caso concreto será siem­

pre una tarea irreductible en térmi~s absolu­
tos a criterios de racionalidad cientitica''2. 
Sin embargo, oon la ayuda de un esque­
ma dogmático de interpretación como el 
que plantea el profesor GIM~ERNATÜRDEr~, 
basado en un concepto normativo que consti­
tuya la e&:!ncia del injusto, puede llegarse a 
soluciones iguales para supuestos de hecho 
que en esencia también lo son, lo cual no 
es otra cesa que la seguridad jurídica en la 
aplicación de la ley penal, meta ~ue precis~­
mente pretende alcan:zarse a traves de los cn­
teries de racionalidad científica. 

Luz MARíA MEJÍA SALAZAR 
Medellín, agosto de 1992 

1 Prólogo del autor a la reimpre;ión de 1990. . 
2 NICOLÁSMARfALá>EzCALERA, Filosofía del derecho, Granada, Edtt. Comares, 1985, pág. 145. 
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