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¢Una ‘‘Ley de Punto Fina
en Colombia?

El 11 de junio de 1992 el Congreso de la Republica aprobé el
proyecto de ley nam. 68 de 1992, *““Por la cual se dictan algunas
disposiciones en materia de procedimiento penal’’, habiéndose consig-
nado en el texto del articulo primero lo siguiente:

*‘Cuando en cumplimiento de lo dispuesto en una ley que decrete
amnistia, faculte al gobierno para conceder indultos o prevea la cesa-
cién de procedimiento en desarrollo de una politica de reconciliacion,
se hubiere ordenado la cesacién de procedimiento, habra lugar en
cualquier estado del proceso a la aplicacidon plena de los principios
de favorabilidad v cosa juzgada. Asi mismo, se agotar el ejercicio de
la accién penal respecto de las personas beneficiadas frente a todos
los hechos objeto de la misma y si fuere procedente se ordenar4 el
archivo del expediente” (cfr. art. 1° de la ley 7 dd 3 de julio de
1992, Subrayas fuera del texto). .

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

En cuanto a las “‘personas beneficiadas’, una lectura literal de
la disposicién no brinda ninguna respuesta clara, pues, asi se aluda
a la “politica de recondliacién’’, no s¢ menciona a ninguna persona
0 grupo en particular; no obstante, una interpretacion histérica y
teleoldgica ofrece mas daridad. En efecto, acudiendo al primer méto-
do debe recordarse ¢l Proceso de Paz iniciado por el gobierno de
Turbay a comienzos de los afios ochentas, acompaiiado por las leyes

| Quiero dar mis agradecimientos g Dr. FERNANDO VELASQUEZ, profesor de dere-
cho penal en la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin (Colombia), por sa
colaboracién en la redaccion final del presente texto.
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JUNA “LEY DE PUNTO FINAL EN COLOMBIA™?

37 de 1981, 35 de 1982, 49 de 1985, 77 de 1989, asi como del decreto 213 de
1991, que finalmente encontraron su conclusion en el art. transitorio 30 de la
nueva Constitucion de 1991, el cual se refiere a los ““miembros de grupos gue-
rrilleros”. Teleolégicamente, a su turno, se puede leer en la Exposicion 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 politico de la ley (un juez de orden publico formulé pliego de
cargos contra 31 micmbros de Ia cipula del M-19 ¥y ordené investigar al enton-
ces presidente Betancur v 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 gue el objetivo es impedir una posible persecucidén penal de las personas
mencionadas, por lo cual se puede, entonces, concluir que la ley beneficia a
miembros del dtado movimiento, asi literalmente no mencione a ninguno en par-
ticular.

En cuanto a los delitos incluidos, o mejor dicho no excluidos, la norma es
infortunadamente mucho mas clara, pues se refiere a ‘“fodos los hechos obje-
to de la misma”’ {(alude a la accién penal), es decir, incluye cualquier hecho pu-
nible, sin importar cual sea su gravedad; este es, justamente, el aspecto que liama
la atencién y causa mayor preocupacién. En efecto, el legislador, supuestamente
““con el apoyo de todas las fuerzas politicas’’4, decreta un impedimento general
de persecucion penal sin ninguna distincidn en torno a las entidades delictuales,
ignorando no solo la normatividad nacional existente, inchiida la Constitucién,
sino también el derecho internacional de los derechos humanos, que es el sustento
de clia.

Las leves nacionales sobre la materia, va mencionadas, lo mismo que el art.

30 transitorio de la Norma Fundamental, se refieren a ““delitos politicos v ¢conexos®’,

excluyendo *‘delitos atroces’’ y los ‘‘homicidios cometidos fuera de combate o apro-
vechandose del estado de indefension de la victima’’, los cuales no pueden ser
objeto de amnistia, indulto o cualquier otro mecanismo de impunidad; gracias a
esta normatividad, es bueno destacarlo, Colombia era considerado un pais modelo

en relacion con la concesién de tales beneficios respetuosos del derecho internacio- . -

nal. Ello se explica, porque la exclusion de delitos particularmente graves es nada
menos que el reconocimiento de diversos acuerdos de caracter supranacional en
materia de derechos humanos —en su mayor parie leyes de la repiblica—? que, por

2 Ver Anales del Congreso, jueves 18 de junio 1992, pags. 2 y ss.
3 Comisién Andina de Juristas, Informativo Andino 67, junio 1992, pdg. 3.
4 Anales del Congreso, cit:, pag 4.

5 Véase, en cnanto ala relacion enire derecho iniernacional de derechos humanos y derecho colom-
biano: Comisién Andina de Juristas, seccional colombiana ‘Grupo de Estudios Carlos Valencia Garcia’:
Concordancias y discordancias, Bogotd, 191.
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su indole de jus cogens$, prohiben la impunidad de los llamados “‘crimenes de
lesa humanidad®’, incluyendo dentro de ellos violaciones graves a los derechos huma-
nos, sobre todo de la poblacién civil, como son el genocidio, la tortura, las desapari-
ciones forzadas, las ejecuciones sumarias etc.”.

Para una mejor ilustracion de lo planteado, bien vale la pena resefiar los acuer-
dos mdas importantes: en primer lugar, aparecen los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977, que forman ¢l derecho internacio-
nal humanitario y contienen un marco minimo para la aplicacién de los derechos
humanos en caso de conflictos intemos (art. 3 comin)®; asi mismo, en segunda
instancia, cabe mencionar la Convencién para Ia prevencion y sancion del delito
de genocidio, de 1948, en la cual se define este hecho punible como un crimen
internacional, y en su art. III se prevé la obligacion de castigarlo. También, en
tercer lugar, debe aludirse a la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crime-
nes de guecrra y los crimenes de lesa humanidad del 26 de noviembre de 1968,
que prohibe en su art. IV la presecripcion de la accién penal, o la de la pena,
cuando se trata de los hechos punibles mencionados; y, para ferminar, en cuarto
lugar, puede verse la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes del 10 de diciembre de 1984, en cuyvo art. 4°, inc. 2,
se consagra la obligaddn expresa de castigar la tortura®.

De esta manera, enrelacién con loanterior, no cabe duda de quela ley aprobada
por el Congreso cclombiaro 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 afios pasados. Por ello, para ubicar al lector, es procedente

& Segun el art. 53 de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, se considera
una norma como ius cogens cuando e ‘‘accepted and recognized 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, como norma cuya derogacién no estd permitida], Por lo
tanto, €l fus cogens tiene como condicidén un reconocimiento universal y que se refleje en la practica
de Estados (véase VERDROSS/SiMmMA, Universelles Véllkerrecht, 3 Auflage, Berlin, 1984, §§ 524-531).
Dado el desarrollo normativo e institucional en la proteccion de los derechos humanos, sobre todo
dentro del sistema de la ONU, los derechos fundamentales deben ser considerados como fus cogens
(cf. art. 56 de la Carta de la ONU que, como parte del fus cogens, obliga a los Estados miembros
a reconocerlos y respetarlos; véase VERDROSS/SIMMA, op. cit., § 97; MATTAROLLO, en Tribunal perma-
nente de los pueblos, Proceso a la impunidad de crimenes de ksa humanidad, Bogota, 1991, pags. 387y ss.).

7 Véase sobre el término ““Crimenes de Lesa Humanidad™ y la obligacién de castigo: Ricaux
en Tribunal Permanente de los Pueblos, Proceso a la impuridad de crimenes delesa humanidad, Bogota,
1991, pags. 332 v s.; MATTAROLLO en ibid, pags. 388 v =.; HERMAN WEBER, ““St. Helena oder Niirn-
berg? Die Grenzen der strafrechtlichen Verantwortung in Volkerrecht”’, in Vereinte Nationen, 6/1990,
pag. 205.

% Véase MATTAROLLO, en ibid., pags. 394 ff. En cuanto a su aplicacion a la guerrilla: FrRancIsCO
EGUIGUREN, **;Puede sirdicarse a los grupos terroristas como responsables de violaciones de derechos
humanos?’*, en Boletin 33 (junio 1992), Lima (CAJ), pdg. 33; HERNANDO VALENCIAV . {1991}, ““Status
de las partes contendientes en el conflicto armado interno de Colombia”, en Boldin 29 (julio 1991),
Lima (CAJ), §. 23.

? Véase también el art. 6° de la Convencidn Interamericana 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 gobiemo del general Pinochet, impide cualquier
procedimiento penal contra personas que, en su calidad de autoras, cémplices 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 ¢l gobierno de Alfonsin, méasconocida como *‘Ley de Punto Final”’, permite
en la Argentina la extincidén de la accion penal contra todo miembro de las fuerzas
de seguridad, dentro de un plazo de 60 dias, cuando se trate de cualguier delito

cometido entre el 24 de marzo de 1976 v el 26 de septiembre de 1983 con ocasion .

de la lucha ““antisubversiva’*11, Y, finalmente, 1a ley 15.848 del 22 de diciembre de
1986, denominada ‘‘Ley de Caducidad’’, posibilita al Estado uruguayo renunciar
al ejercicio de la accidn penal respecto de los delitos cometidos hasta el primero
de marzo de 1985 por parte de las fuerzas de seguridad!2,

Infortunadamente, nada de lo anterior se dijo en la Exposicidon de Motivos
de la ley que motiva este comentario, habiendo preferido el legislador acudir a
formulas gaseosas, a justificaciones detipo politico (como la paz y lareconciliacion),
a declaraciones ambivalentes, etc., a pesar de que debieron conocerse los contenidos
de las normatividades nacionales e internacionales, asi como las penosas motivacio-
nes oficiales de las leyes expedidas en los paises def Cono Sur, ya mencionadas;
habria sido mas honesto al menos consignar que se trataba de impedir la persecucion
penal de Ia ciipula del M-19, hoy aliado de la clase politica dominante. ;Por qué,
cabe preguntar, no se le dice al pais la verdad y se reconoce que en cumplimiento
de un pacto pdlitico 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, per lo demas ampliamente reconocides en
ia Constitucién, no obstante o ¢ual lo ha lievado a cabo, y todo parece indicar
que nadie, incluso & o6rgano legislativo (!) se ha dade cuenta de ello.

Por elio, de la manera mas respetuosa, cabe recordarles a los honorables congre-
sistas que el respeto de los derechos humanos no es negociable v que el oportunismo
politico es el peor consejerc cuando se trata de protegerios; el marco legal existente,

10 Djario Oficial 30.042 del 19 de abril de 1978 (Santiago de Chile). Véase también: ManvrL Guz.
MAN V., “Decreto-ey 2191 de 1978 scbre amnistia™, en Revista Chilena de Derecho, vol. 18, nam.
1, pags. 115-123 {191); Jorce MErAF., “El decreto-ley 2191 de amnistia y los derechos humanes’,
en Revista Chilena de Derechos Humanos, 11 (1989); HERNAN MONTEALEGREK., ““Justicia y derechos
humanos’’, en Pasoral Popular nim. 200, Santiago, 1990.

I Legislacién Argentina 1986-B, pag. 1100. Véase también MARCELO SANCINETTI, “*Validez y alcan-
ce del provecto de «Pumto Final»”, en Doctrina Pepal, niim. 37, enero-marzo 1987 (vol. 10}, péag.
117; JuLio B. MAIER, ‘R proyecto de «Pumo Final», en Doctrina Penal nim. 37, enero-marzo 1987
(vol. 10), pag. 141.

12 Véase MATTAROLLO, en ibid, pag. 400; Luis PREZ A., “Efectos del no cumplimiento de la ley
de Caducidad de la Pretension punitiva del Estado’, en SERPAJ, Uruguay: Derechos humanos en Uru-
guay, Montevideo,; 1989; FERNaNDO UriosTE B., *‘La Ley de Caducidad ante tos 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
jo es la obligacion moral, politica y juridica de perseguir penalmente las transgresio-
nes de los derechos humanos. El sentido de esta obligacion es obwio: la posible
sancién pierde su efecto intimidatorio si el autor del crimen va sabe que sera eximido
de pena; ello es mas 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 caracter 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, iustamente, el tipo de impunidad que facilita y favorece las
violaciones de los derechos inalienables de la persona humana y dificulta su protec-
cion; por ello, cabe concluir, si se cometieron ““delitos atroces”’, *‘crimenes de lesa
humanidad’’, por parte de personas que hoy pertenecen a la clase politica del pais,
tales hechos deben ser perseguidos y debidamente sancionados, independientemente
de la filiacién politica 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 politicas. '

iEs 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! jEI precio de esta negociacion politica es
demasiade alto para la proteccién y tutela de los derechos humanos!

Dr. jur. Kar AMBOS

Investigador del Institutec Max Planck

de Derecho Penal Extranjero e Internacional
Freiburg im Breisgau, R. F. A.
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Los valores humanes y el poder
punitivo del Estado

Ernesto Saa Velasco*

1. EL PROPOSITO TENTATIVO

Nuestra pretensioén inmediata es la de contribuir de algin modo
a la creacion de una conciencia sobre la necesidad urgente de rescatar
los valores humanos abatidos por la descomposicion ética individual,
social y, la més grave, la gubernativa.

Esun hecho sentido y palpitante ¢ de la corrupcién total; muchas
pruebas suceden en el transcurso de los dias, los afios y las décadas,
es un acontecer ‘‘patente’ que exonera de toda prueba.

De sus miiltiples efectos el mas delicado es la indiferencia colecti- -
va, prolongada en la nombrada ““cultura de Ia muerte’’ o asimilacion
de la crisis; nos hemos acostumbrado al atropello de dones tan caros
como los derechos esenciales, padecemos el dominio del estilo latinoa-
mericano de convivir con la muerte y jugar la vida.

Impera el mundo de los ¢contravalores y el consiguiente espectacu-
lo de la “‘deshumanizacion de la civilizaci6n'.

Nuestro intento se encamina a resaltar al ser humano, a motivar
Ia reflexién sobre cémo encontrar los medios para armonizar o, por
lo menos, acercar las instituciones a la persona humana.

2. EL HOMBRE, TITULAR DE DERECHOS SUPERIORES
Consideramos optimos los conceptos que coingiden en ¢l siguiente

elemento cualitativo del hombre: ““wnidad biointelectiva, siquica v
social’’, es decir, surgida de este mundo v, por lo tanto, en su trayecto-

* Profesor de la Universidad del Cauca
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ria milenaria de evolucion, quedaron impresas las leyes bioldgicas que, a su vez,
tomaron otros y distintos caminos evolutivos transformandose dialécticamente sin
negarlas en sus propiedades.

En un momento sin historia llegd a ese primitivo cerebro una chispa de luz
inteligente; entonces, ese ser rudimentario tomd conciencia de si mismo, nace el
Yo; pero no estaba solitario, y otros semejanies le acompanaban, s¢ agregan las
nociones de Ti vy de Nosotros; era ya dueflo del intelecto, al conocimiento meramente
sensitivo se suma el intelectivo; aprehende las sustancias de las cosas, las compara,

deduce, induce, sintetiza v analiza; el proceso del conocimiento va adquiriendo.

dinamica sin fin, elevandose v a veces pasando a terrenos de la ficcién.

Entre los comparieros de grupo esta la mujer, obra el instinto y engendra hijos, esta-
bleciéndose lazos de afecto vy de intimidad; lo embrujan los episodios naturales, la
belleza de la mujer, la ternura del nifio, el amor de la madre. Es el complejo mundo

siquico, lleno de sentimientos y de conductas exteriorizadas hasta hoy no explicadas.

Los miembros del grupo tenian que convivir, mantener la convivencia, actuar
conforme a unos valores y fines, trabajar para el progreso; inventa entonces institu-

ciones con plataformas axiologicas ¥ de télesis; el hombre esta dando pasos hacia

zonas sociales-politicas.
Todos estos avances son concretados en instrumentos de trabajo para transfor-
mar y traer mejores situaciones; graba en pinturas, en la musica, en la danza los

trayectos del recorrido vital, imagina dioses y rituales ante el desenfreno de las -

fuerzas naturales, construye instituciones politicas y juridicas; a todas esas manifes-
taciones les confiere un sentido que se esconde tras los aspectos externos y que
solicitan ser extraidos e interpretados.

Sin higar a dudas, habia nacido un ser extraordinario, constructor de cultura,
de Ia historia, de estructuras sociales.

Tan renovador nuevo ser, ‘‘materia altamente organizada’’, es, en si mismo,
un ‘““microcosmos’’, con leyes, contradicciones, movimiento, etc.; en €l esta latente

la dialéctica, su inobjetable existencia actuando en las esferas del universo, de las

ideas, la politica, el derecho.
La modelacién de formas en las cuales cristalizan las dimensiones del hombre

(arte, elementos culturales, sistemas ideologicos, dencia, etc.) son denominados '

por el profesor REcASENS SiCHES ‘‘vida humana objetivada’’, elaboraciones huma-

nas que se desprenden del autor o autores vistos individualmente para tomar una -

extension colectiva y pasar a ser ‘‘patrimonio social”.
Las obras literarias, juridicas, politicas, artisticas, ‘‘desafian el tiempo”™ guar-

dando procesos sociales con sus ideales, causasy realizaciones; estan alli objetivadas .

para ser investigadas y como fuentes profundas de conocimiento.

Retomando los consejos del inigualable Boraes, relativos a su nocién de bibliote-
ca, afirmamos que en cada obra yace, encantado, un genio de 1a humanidad; el investi-

gador lo saca de su ambito magico para comenzar un didlogo fecundo, enel cual aquel rela-

ta, suministra su version, pero estimula el cuestionamiento v lleva a continuar pensando.
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Por consiguiente, la Esfinge habla, el Quijote nos sefiala la comprension de
lapsos historicos fascinantes, Cien afios de soledad nos remonta a realidades traduci-
das formalmente en ficcién, el tango nos traslada a la taberna llena de hombres
envueltos por la sokdad y los fracasos.

3. EL PENSAMIENTO SELECTO DE LA CIENCIA

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

En este sendero de busqueda v refinacién el hombre inventa, wtiliza las leves
naturales, sociales, biolégicas, las dirige y encauza.

Resultan asi unas estructuras de tecnologias, dispositivos, utensilios, instrumentos
que satisfacen las necesidades, ayudan y facilitan los éxitos de las tareas cognoscitivas,

La sociedad contemporanea cuenta con aparatos de manejos sencillos, capaces
de responder a los caprichos y exageraciones.

De este modo, Ia “‘tecnologia™, categoria 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 tecnologias.

}31 hombre ha querido traspasar a esos aparatos su intelecto; las ‘““‘maquinas
inteligentes” ““trabajan’’ con mayor cantidad ycalidad, obtienen otros conocimien-
10 ¥ presuntamente reemplazan a la inteligencia. )

Pero la naturaleza no permite el traslado puro de la inteligencia, de su esencia,
y solo permite ¢l otorgamiento de una ‘‘inteligencia mecénica o programada®.

No obstarte, es tan inmensa ¢ intensa esa fuerza tecnolégica, que daoblega
al mismo hombre, quien se postra ante su obra rindiéndole culto; es el dominio
del objeto sobre el sujeto, devastador ““fetichismo tecnoldgico’’.

_ !_Su grado mayor es la entrega al objeto disefiado de sobrenaturales poderes,
suficientemente extensos como para destruir el planeta con el sacrificio del hombre
y sus valores; es, sencillamente, el olvide absoluto de que la tecnologia es un medio
pero nunca un fin en si misma.

La rer‘lt:!icién humana a las producciones humanas cubre calamitosamente todas
las superficies; los extremos de la unidad, medio y fin, estan invertidos.

4. EL DERECHO DEJO DE SER MEDIO PARA CONVERTIRSE EN FIN

El de_recho es produccién humana; por consiguiente, en cualquier orden juridico
deberia circular el ideario de dignificar, engrandecer y emnoblecer al hombre.
) _Si'nguiarmente a partir del régimen democratico liberal, el ideal humanista es,
tedricamente, ¢l mds ferviente deseo; en la democracia burguesa y en la socialista
el centro de gravedad siempre es ¢ hombre.
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A pesar de lo sostenido doctrinalmente el orden legal es iransformado en fin,
a cuya realizacion tiene que llegarse, no importan las consecuencias que acarree
el recorrido de su ruta.

Las exégesis, las escuelas técnicas, las posiciones dogmaticas juridicas pregonan
bondades y virtudes intrinsecas de la ley, amparadas con la presuncion de ser disfru- -
tadas, dadas sus propias naturalezas; asi, ratifican e espacio abstracto del ‘“deber -
ser”’, de la normatividad juridica flotando aislada del mundo de los hechos, del “‘ser®.

5. Er HUMANISMO DE LA CONSTITUCION DE 1991

El tema delos derechos humanos compone en esta Carta Politica un verdadero -
“‘estatuto’’, con repercusiones notables en todos los campos; es apreciado como
su ““ntcleo axiolégico’ o pumnto de referencia necesaria en cualquier aspecto de
interpretacion del orden juridico, su fuerza de atraccion es irresistible y concentradora.

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

Por su texto pasan excelentes facultades: la dignidad, la intimidad, la honra,
¢l trabajo, la ensefanza, la informacion, la investigacién v la familia; frases como
las de reconocimiento yrealizacidn dela personalidad que recuerdan la vieja Declara-
cidn de Virginia cnando consagro la felicidad como anhelada prerrogativa y aspiracion
universal; y la preservacion del medio ambiente, de su mundo, del cual surgié.

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 publicamente, el ¢jercicio de un -
poder poiitico bajo una ordenacién de competencias delimitadas, todo con un conte- o
nido radicalmente humanista.

Por otra parte, ¢l hombre concreto, en situaciones econdmicas, sociales, cultura-
les, siquicas, intelectivas y fisioldgicas ciertas, es ¢l destinatario princpal de las leyes.

Correlativamente, es obligacion del Estado establecer las condiciones especificas
para que todos v cada uno gocen de los favores de la teoria humanista que inunda -
el articulado constitucional y legal.

Bl ciudadano m4s humilde debe sentir el respeto v el reconocimiento de su
ser v de sus valores por el Estado, la sociedad y sus miembros.

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

Reiteramos que, deplorablemente, la aplicacién del derecho dejé de ser medio &
para dar vigencia a fines y valores, se lo roded de simulaciones, tornandose en
herramienta descontrolada de la infamia, de la descomposicion y de la indignidad;
vivimos la deshumanizacién del Estado y del derecho.

Al averiguar las causas ultimas del fenémeno, hallamos entre otras:

Las contradicciones de [a misma Constitucidn; citamos una evidente: fue propd-
sito defendido el de moldear las funciones extraordinarias ¥ las de excepcion (arts. -
150, num. 10, 213 y 214).
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La prohibicién al Congreso de delegar funciones para expedir cédigos mira
snmediatamente a los codigos penales, en los cuales se definen los bienes, valores
y fines protegidos mediante conductas colectivas o individuales delictivas por impli-
car lesiones a dichas especificaciones.

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 elaboracidén al gobierno, 6rgano cerrado, jerarquico, de discusion restringida
y unilateral. _ '

Es inobjetable: la intencidn indeclinable del constituyente de 1991 fue la de
extirpar el estado de sitio, dispositivo usado por los gobierncs para la ruina de los
derechos humanos; en tal direccién quiso trazar causas exacias para asumir esas
potestades: solo los atentados colectivos contra las instituciones; sin embargo failod
en la precision, con lo cunal dejo abierta la brecha para beneficio y solaz de los
encargados de tergiversar y torcer lo propuesto.

Unicamente observamos cambio de nombres, Ia “conmocion interior’ continud 7
el antiguo estado de sitio por obra delos falsos intérpretes y malabaristas juridicos.

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

Estamos presenciando la deshumanizacién del Estado y del derecho.

7. SU REFLEJO EN EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO

Repasemos las siguientes premisas:

A) El1Cédigo Penal vy el de Procedimiente Penal son los canales gue conducen
a la eficacia de los derechos y garantias; los vacios que puedan afectarlos, los
desvios en sus practicas y deducciones, la ausencia de 10gica sistematizadora, ponen
a la deriva todo el conjunto constitucional de los derechos humanos; el fracaso
o la poca fortuna en su expedicion y experiencia apuntan contra el nicleo axioldgico
de la Constitucion.

B) El hombre expuesto al poder punitivo del Estado tiene en dura incertidumbre
su presente v porvenir, individual v familiar; la reclusion, la separacién, [a censura,
y el desprecio sociales son elementos perturbadores lentos y tenaces de la estructura
intelectual, siquica, biologica y social,

) Por ellola Constitucidn es tan celosa en cuanto a las seguridades individuales
del juzgamiento.

El art. 29 de la nueva Carta Politica resplandece en ese nucleo axioldgico;
allf se congregan en interrelacidn, reciprocidad y complementacion, las protecciones
para el correcto juzgamicnto,

El debido proceso, la publicidad, competencia innegable, tipicidad absoluta,
penas definidas, controversia indudable de la prueba, nulidades constitucionales,
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ley permisiva, presuncion de inocencia, la defensa plena, la impugnacién de la
sentencia cordenatoria, el derecho a ser juzgado por jueces y leyes de su pafs,
apretada pero reveladora sintesis 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 fria y rigida,
sino a la interpretada racionalmente; hallamos en & la equidad, ia jurisprudencia
y los principios generales del derecho como criterios auxiliares de la actividad judicial.

Son valores que cristalizan ¢n la realidad, en hombres de este mundo, en situa-
ciones socio-econdmicas y culturales y previo examen de la complicada interioridad
humana; el artifice, tinicamente puede ser un gran intérprete.

8. LA REPRESION OCULTA EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

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

La expedicion, en virtud de delegacion constitucional iransitoria, ya configura

para el mismo gobiemo una causal de perturbacién del orden piublico.
La denominada “justicia de orden publico’, que abarca escogidos delitos de
caréacter politico 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 facilidades para incluir -

actos similares, parecidos 0 con conexidades accidentales.

El ““juez desconocido’ v oculto que borra burdamente la apreciada garantia ::"'
del “‘juez natural”’, dei juzgador en contacto ininterrumpido con el sindicado explo-
rando las hondas raices del sujeto, de sus contornos sociales, econémicos y cultura- %

ies. Un juez capaz de comprender globalmente y no de manera mecanica el acto-delito.
Los podéres extremos de la Fiscalia General, implantada con el sistema acusato-

rio, su estricta jerarquia, la jefatura de la policia técnica judicial, habilitada para
tomar decisiones judiciales asi sea al comienzo de la investigacién, son hechos que -

rompen bruscamente la armonia del proceso.

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

Tampoco desechamos la actividad de la policia técnica judicial: se requiere -
de su concurso, pero enningiin caso auténomamente, porque a la tarea mecanica de
constatacion y recoleccién de pruebas y adelanto en diligencias preliminares deben

llegar la inteligencia, la racionalidad y la direccion del juez o fiscal.

La prueba no puede reducirse a la rutina ni a la sufidencia en si, requiere:

también del intelecto que la descifre y califique.

La modalidad de la “‘negociacion de la pena™ y el estimulo para confesar, _':
delatar v denunciar mediante la oferta de rebaja y de dinero son actos estatales -

de perversion humana, de presién indebida, de coaccidén por medio del dinero,
tolerantes de iniquidades y envilecimientos.
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Este panorama revela sencillamente la practica aberrante de un lema fascista,
de una terrible ¥ tenebrosa consigna:

Acudiende a la noble causa de conseguir una correcta administracidn de justicia,
se estd ocultando y encubriendo la mas grande persecucién politica y social.

Cuestion de esencia tan elevada como la justiciaes tomada atrevidamente como
pretexto para sancionar, neutralizar, perseguir y golpear a lideres sindicales, a diri-
gentes civicos, a los movimientos de protesta colectiva.

No es mera coincidencia que con las reformas a la justicia marche rapida y
efectivamente ¢ fortalecimiento desmesuradoe de las fuerzas militares, de la policia
y de las entidades de seguridad del Estado, mientras suben los indices de la delincuen-
cia comin y no cesan las condescendencias con el narcotrafico.

No admiten una explicacién 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 desigrios de la ilegitimidad
social gubernativa.

Nos corresponde presenciar el largo desfile de las reproducciones dialécticas
del enjuiciamiento kafkiano; el territorio colombiano esta colmado de un néimero
indefinido de J. K., ¢l enigmatico personaje del también solitario e incomprendido
autor de El proceso, quien, sin embargo, lo usé para mostrar su clarividencia.
jQué hermosa unidad dialéctica! Un misterioso personaje portador de un clarisimo
mensaje.

Asi terminasu proceso, con el ajusticiamiento, sin haber visto por unos instantes
a sus juzgadores y testigos, ignorando los mdviles del juicio y la falta cometida:

*“Uno de los hombres cogio a J. K por el cuello v le hundi6 el cuchillo clavando-
selo un par de veces mas. Con los ojos ya velados todavia pudo distinguir a los
dos sefiores que se inclinaban sobre él, con las caras juntas, observando el final.

7;Como un perro! musité, como si la vergiienza fuere a sobrevivirle’’.

Preguntamos: ;Cudntos colombianos padecen, bajo otras formas dialécticas,
las rutas de J. K.?
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A propésito de la interpretacién
de la ley penal

Prof. José Hurtado Pozo*

1. SUMISION DEL JUEZ A LA LEY

a) El juez solo aplica Ia ley

En la base del principio de la legalidad se¢ encuentra la teoria
del contrato social y, enespecial, la idea de la separacion de poderes del
Estado: el legislador establece las leyes y el juez las aplical. Este
tltimo, segiin MoNTESQUIEUZ, solo es la ““boca que pronuncia las pa-
fabras de la ley’’. En este sentido, Beccaria afirma: ““En efecto, en
el caso de un delito, hay dos partes: ¢l soberano que sefiala la violacién
del contrato social y el acusado que niega esta violacién. Es necesario
pues que exista entre ellos un tercero que decida el conflicto. Esta
tercera persona es el magistrado, cuyas sentencias deben ser inapela-
bles y quien debe solo promumciarse sobre si hay o no hay delito.
En consecuencia, la interpretacion de Ia ley no es asunto del juez,
quien se contenta con ‘aplicarla’. En esta forma, la aplicacion solo
es posible cuando el legislador elabora leyes precisas v claras. Las
leyes obscuras y la interpretacién comstituyen un mal que sera aln
mds grande “si las leyes no son redactadas en lenguaje popular’’3,

1 Si bien la interpretacion es un problema de todo orden juridico, resulta necesa-
rio para estudiarla mejor referirse, sobre todo, a un sistema juridico particular. En
el presente articulo nos ocupamos ¢specialmente de la legislacion, la jurisprudencia
v la doctrina suizas. Las conclusiones aque se llega tienen, anuestro modesto entender,
una validez que va mds alld de las fronteras helvéticas.

2 MONTESQUIEY, Del’esprit des Idfs, libro x1, cap. v

3 C. Beccaria, Des délits, § v, pag. 56.
* Universidad de Fribourg, Suiza.
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Las ideas racionalistas sobre la fuerza de la ley escrita, a fines del siglo XVIII,
crearon la ilusién de que era posible elaborar cédigos completos y perfectos? y,
gracias a estos, proteger de manera optima a las personas y a sus bienes fundamenta-
les, tanto contra los actos de terceros como contra los abusos del Estado.

Dentro de esta perspectiva, la aplicacion de ley suponia un silogismo perfecto:
“‘la mayor debe ser la ley general; la menor, la accién conforme o ne a la ley;
la consecuencia, la libertad o la pena’*s. Si bien los penalistas no sostienen ya
esta rigida concepcidn sobre el principio de la legalidad, ni conciben de manera
tan estricta la sumisién del juez a la ley penal, este fetichismo legal atn supervive
solapadamente. Esto permite preguntarse st el mundo del penalista no adolece,
de cierto modo, de una especie de esquizofrenia: ‘‘De un lado afirma pomposamente
el principio de la legalidad con sus inevitables consecuencias de precision y certeza.
Del otro, formula tipos legales que presentan una sublime vaguedad’’6. El raciona-
lismo trasnochado de las postrimerias del siglo XVIIT no puede ser mas admitido,
en consideracién tanto a los progresos alcanzados en el estudic del lenguaje, de
la comprension o de la argumentacién, como a la evolucién de las concepciones

sobre la actividad de los juristas y el derecho mismo.

©) Necesidad de interpretar
El derecho penal, naturalmente mediante el lenguaje, prohibe u ordena la reali-

zaci6n de ciertos comportamientos. La ley penal, formulaci6n escrita de estos man-
datos, esta dirigida a todos, e inclusive a los jueces que deben aplicaras. El lenguaje -
legal vy la terminologia- juridica no escapan, evidentemente, a la especificidad del -
lenguaje en general; es decir asu caracter abstracto y general. Siuna de las funciones -
esenciales del lenguaje, de origen siempre convencional?, consiste tanto en clasificar :
objetos y sucesos como en relacionarlos, las palabras no tienen significados intrinse-

cos o esenciales en relacion directa con las caracteristicas de las cosas que nombran.
Dichos significados no han sido descubiertos, sino que han sido asignados8.

El campo de aplicacién de las palabras no siempre estd totalmente definido, -

y muchas palabras estin asociadas a mas de un significado (ambigiiedad semanti
ca)?. Bl lenguaje ¢s, en consecuencia, vago y ambiguo. La ambigiiedad puede deber

se, también, a la manera como s¢ construyen gramaticalmente las oraciones :
(ambigiiedad sintactica). La vagiiedad del lenguaje esta condicionada, por ejemplo,
por ¢l hecho de que, en razén de la diversidad de los usos del lenguaje ordinario 3

o del lenguaje técnico, los conceptos 0 los enunciados no permiten decidir si, ademas
de ciertas ‘‘situaciones tipos’, comprenden también otras situaciones calificadas

4 F, GENY, tome 1, nims. 38 y 9%.

5 BeccaRIA, Des delits, § 1V, pag 53, nota 3.

6 MaLinvERNY, RIDPP 31, 1988, pag. 375.

7 NINo, Introduccion, pigs. 247 ¥ 58.; cf. SoLER, Las palabras, pags. 11 y ss.

§ TTURRALDE, Lenguaje legal, pag. 29.

9 Un buen ejemplo de ambigiiedad seméntica es, precisamente, el término “interpretacién’’, en
lz medida que se lo emplea para designar tanto el proceso como el producto resultante.
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de “‘situaciones limites’’. Esto se debe a que los criterios que presiden el aso de
las palabr_as 1o estan totalmente determinados; dicho de otra manera, sus condicio-
nes de agllcacz_lén no e:sté.n delimitadas en todas las direcciones posibles, pues siempre
pueden imaginarse cgcunstancias o casos ante los cuales el uso de la palabra no
dicta su aplicacién o inaplicacién!?. HarT!! habla, en relacidn con este hecho, de
textura abierta de} lenguaje y sostiene que *‘la incertitud al nivel de los h'm,ites
constituye.el precio a pagar para utilizar términos generales en calquier forma
de comunicacién concerniente a las cuestiones de hecho’’.

Su naturai;za significativa no estj precisada de antemano v definitivamente
Por el contrario, se halla condicionada, en particular, por el ¢ontexto (lugar .
tiempo) en el que se las enuncia. Estas caracteristicas del lenguaje no constitu exsl(
defectos, sino una ventaja trascendente!2, g

En copsecuencia, siendo la ley lenguaje, su aplicacién supone siempre una
interpretaf:lén. Lg idea, cara a MONTESQUIEU ¥ a BECCARIA, segin la cual el juez
no hace sino aplicar la ley, supuestamente portadora de una solucion para gada
caso particular, es una ficciéon o una utopia. El legislador helvético, y especialmente
los autores del Cobdigo Civil de 1907, tuvieron en cuenta las iir,nitaciones de Ia .
]_e‘y al prever, en el art. 1°, los medios para superarlas, Aun cuando esta disposicion
trata sobre tm_io de la aplicacién y la interpretacién de la ley en derecho privado
no puede ser ignorada en materia penal. Es asi como el Tribunal Federal afirma;
que ‘‘nada impide ...que el juez interprete la ley conforme a su semtido profundo
Las reglas de la interpretacion legislativa son las mismas en derecho penal ué
en los demas dominios de derecho, salvo prescripcién legal contraria’’, como ocurrt‘:l en
o._el art. 1° del Codigo Penal, que consagra e principio de la leg’alidad Asi, los
jueces federales parten de la idea de que el principio de ia legalidad el:l der::cho
?enal Eol .gx::ihge ia interpre'tacién de la ley. Por el contrario, ellos dejan abierta
;e ?E;‘S]lelg ;1 ?dad 13s‘aber en qué medida esta interpretacion es limitada por el principio
- ¢) Aplicacién de la ley

. Las coucepgiones tradicionales sobre ¢l silogismo juridico4 también han evolu-
mona(,:lo, pero sin que la idea original haya sido completamente abandonada: se
trataria de una-operacidn de naturaleza fundamentalmente légica, axiolégicaménte
neutra y, en consecuencia, conforme al principio de la legalidad. Considerar el

10 ITURRALDE, Lenguaje fegal, pég. 34.
11 . e
- fo’.RT, E! cmc;p{o, pag. 159. La distincion que hace este autor entre casos claros (nticieo de
ignificacion) y casos limites (zona de penumbra) debe ser relativizada; of. LuzzaTi, La vaghezza, pags

¥ 85, en particular pags 163-16 IN v 7
141 . 9’, TWINING/M ERS, ags. 27 y 3 O
. ) . pags 273 88, ST/KERCHO E, APD, 2 s

12 icemi ;
La polisemia es considerada como una ley del lenguaje y no como mn accidente. Cf. KNaPP

ArSP 74, 1988, pag. 148, MALMBERG BERT
74, 1 . 3 1., La lengua y el hombre, tr. id fi
och ménniskan, 9* ed., Madrid, 1984, pag. 115. g 7. traduccion pafiola de Spraket

13 Cf. WAIBLINGER, FJS, 1192, pags. 4 ¥ ss.
14 Osrt, Llinterprétation, pag. 112.
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silogismo juridico de esta manera implica admitir, aun tacitamente, que la premisa
mayor (la ley) y la premisa menor (la situacién de hecho) son elementos precisos.
Ademas, esta concepdon supone ignorar que 1o ¢S posible separar radicalmente
la norma de los hechos. La determinaciéon de la premisa mayor (hipotesis' legal)
no se efectia mediante una simple explicacién o aclaracion de la disposicion legal
respectiva. En realidad, la busqueda del ““contenido’” de la norma legal implica
siempre hacer referercia a uno O MAS cases concretos (imaginados o reales). Y
la determinacién del estado de hecho exige siempre tener en cuenta el ¢riterio norma-
tivo estatuido en la norma. Una relacion reciproca especial se establece entre la
norma y la situacién de hecho. La descripcion de esta altima, en tanto que premisa
menor del silogismo juridico, solo es posible gracias a la norma legal v esta, la
premisa mayor, solo es comprendida con ayuda de la situacion de hecho. De esta,
manera, la determinacion de los presupuestos de la conclusion —mediante la inter-
pretacion de la regla (premisa mayor) v de los hechos (premisa menor)— ¢s, €n
realidad, concomitante a la operacion de subsunci6én y supone tanto una actividad
intelectual como una apreciacdén de valor. H aspecto fundamental no es el de

decidir sobre el caracter 16gico de la conclusion, sino mas bien el de precisar las °
premisas. El silogismo juridico constituyc mas una técnica para elaborar la decision
judicial que un procedimiento orientado a la biisqueda de fos elementos que permiten
llegar a la conclusién. Con su ayuda se pueden exponer mejor los argumentos -

de hecho v de derecho que justifican la solucién admitida.
2. LA INTERPRETACION

a} Nocidn
El término “‘interpretacion’” no se distingue por su claridad. Se lo emplea

para designar una serie de actividades o el resultado obtenidol3, Las diferentes |
definiciones propuestas han sido influidas por la toma de posiciones de cada autor
en relacién con ciertcs aspectos particulares de la interpretaciénlé, por ejemplo, .

el objeto!? materia dela interpretacion, los fines18 que s¢ le atribuyen o los métodos
por utilizar.
Conforme a una jurisprudencia constante, el Tribunal Federal suizo sostiene

que la interpretacion de la ley penal por parte del juez esth sometida al principio -

nulla poena sine lege previsto en el art. 1° del Codigo Penal. Sin embargo, de

las reglas de interpretacion establecidas por la jurisprudenda resulta que el juez:

1S LuzzaTi, La vaghezza, phgs. 102 y ss.

16 MeNNICKEN, Das Ziel, pag. 10.

17 Al respecto, no es de olvidar que la expresion lingiistica (regla) debe ser diferenciada de lo
que se ha querido expresar (norma); of. TWINING/MIERS, pégs. 190 v ss.

i3 &i se habla de esclarecer, airibuir, explicar, reconstruir el significado de la regla, se sugiere
que se trata de descubrir algo preestablecido, por el contrario, sise hace referencia a hecho de elaborar
o de decidir, se supone una funcién creadora del intérprete; cf. TwiNING/MIBRs, pag. 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 16gica
interna y al fin de la disposicion en cuestion. Pero, es indispensable que la solucién
asi obtenida s¢ imponga perentoriamente; es decir, que si fuera ignorada la aplicacion
de la ley no corresponderia a la verdadera voluntad del legislador’”19.

Esta manera de definir la interpretacién es poco transparente. No constituye
una explicacion o descripeion, sino una prescripeién sobre cémo debe interpretarse
la ley. Seﬁalaqdo los fines, asi como la correccidn y la eficacia del procedimiento
se evita mencionar y discutir abiertamente la particularidad y las funciones dei
conjunto de operaciones designadas con el nombre de interprefacion.

Consideram_os .preferible, en principio, describir la interpretacién como el con- -
junto de procedimientos metodicos y de apreciaciones valorativas estrechamenter'
relacionados, mediante los cuales ¢l intérprete, frente a una situacion de hecho
dada, atribu;fe un sentido a la disposicién legal aplicable20, Esta ﬁltima' como
formulacion lingiiistica, es portadorade una significacién que el receptor (intérprete)
debe comprender para resolver juridicamente ¢l problema planteado. Es decir que
“‘solo en la interpretacion se concretiza y se realiza el sentido que se trata de compren- .
der, pero este acto de¢ interpretacién permanece, asi mismo, enteramenté ligado
al sentido del texto™21,

b) Fines de la interpretacion

: I_Ja bﬂsqpeda del sentido de la ley esta condicionada, en particular, por la
cuestion preliminar referente a la finalidad de la interpretacién. De la réspuesta
que se dé a este problema dependen necesariamente la orientacién y la amplitud
del resultado de la interpretacion?Z, Dos comcepciones se cponen al respecto: la
teoria subjetiva v la teoria objetiva. ‘

b.i Teox_'ia subjetiva. Segim esta concepeidn, ‘el fin de lainterpretacién consis-
te en determinar la voluntad real del legislador a la época de la elaboracién de
la ley, tal como los trabajos prelegislativos y legislativos pueden revelarla mas alla
del texto. La ley es un acto de voluntad imperativo que se impone al juez, cuya
sola tar_ea es dfaterminar esta voluntad, precisando asila significacidon de los tér,minos
d.e‘ la d;sp_o_sicu')n que debe aplicar al conflicto que I¢ es sometido’*23, Esta concep-
cidn es‘crltxcada, primero, por la dificultad de identificar con exactitud la intencién
del legislador mediante el andlisis de los trabajos preliminares v, segundo, porque
esta voluntad histdrica no es sino nna ficcién que esconde una ,reaiidad c;ompleja
v contradictoria?4. Es de sefialar, ademas, la ambigiiedad de la terminologia em-

¥ ATF 103, v, 129.

20 MENNICKEN, Das Ziel, pag. 101,

21 QADAMER, Vérité, pag. 175 (315); cf. VioLa, RIFD, 1989, pags. 34 y ss.
22 WEINBERGER, Norm, péags. 176 v ss.

23 Gerarb, Le recours, plgs. 80 y ss.

% GERARD, Le recours, pigs. 82 y ss.
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pleada: cuando se habla de voluntad se puede entender la intencidn con que el
legislador ha intervenido; es decir, el hecho de querer dictar una regla. Pero.también
se puede comprender como la intendén del legislador de dar a la regla un cierto
significado v, por fltimo, como el fin perseguido por el legislador mediante la

dacion 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 mas amplio, como los efectos que pueda tener en relacion
con las demds reglas del ordenamiento juridico25. Esta perspectiva, ya imprecisa -

cuando se piensa en wn legislador individual, deviene bastante vaga tratdndose de
un legislador colegiado (Parlamento). _

A pesar de estas dificultades v considerando la real importancia de los trabajos
preparatorios, es de rechazar la idea de que la voluntad del legisiador es una mera
ficcidn; pero tampoco es de otorgarle una excesiva importancia. No es de olvidar,
asi mismo, que su busqueda consiste muchas veces en atribuir a la regla un sentido

como si fuera el expresado intencionalmente por el legisiador 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 aceptacién— la autoridad del
legislador. :

b.2 Teoria objetiva. Segin la teoria objetiva, laley se desprende de sus autores |
en el momento de ser promulgada. Adquiere asi una existencia distinta y su significa- -
cién evoluciona en funcion de los cambios sociales. Esta significacion no puede :

ser reducida a la voluntad del legislador histérico. Para determinarlo, el juez tiene
la facultad de apreciar y de adaptar, conforme a la ratio legis, el texto de las
disposiciones legales a Ias nuevas situaciones26. La teoria objeiiva ha sido frecuente-
mente criticada en razén de que niega de manera absoluta el hecho evidente de
que 1a ley obtiene su fuerza del acto legislativo fundador vy que este no es ajeno
a una cierta manifestacion de voluntad??. Esta teoria envuelve igualmente el riesgo

de que la adaptacién 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 separacion radical de estas dos concepciones es artifi-

cial, pues no puede oponerse de manera absoluta la intencién a la comunicacién.

La intencién es un fendmeno del ““mundo interno’’ del ““legislador’’. Para determi-

narla solo se puede penetrar enese mundo —a menos de recurrir a especiales procedi-
mientos esotéricos— por medio de la palabra (escrita u oral), manifestacion externa

del pensamiento del legislador. La comunicacién no tiene, ademds, un sentido objéti-
vo que baste descubrir. Su comprension varia segiin los elementos tomados en cuenta:

25 TwiNING/MEERS, pags. 259 y ss.

26 GERARD, Le recours, pag. 83.

27 MENNICkEN, Das Ziel, pig. 28.

28 DESCHENAUX, Le titre prdiminaire, pag. 79.
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tanto aquellos presentes al momento en que fue expresada, como los existentes

~-en ¢l momentio en que ¢s comprendida. Intencién y comunicacion constituyen dos

aspectqg, d‘e’un mismo fendmeno: de una parte, la intencion se materializa en la
comunicacion ¥, de otra parte, la comunicacidn expresa y hace conocer la intencién
La precomprension2? necesaria a toda interpretacién supone o conocimiento'
—entre otros factores— de las circunstancias sociales y de las concepciones juridico-
politicas que h:'s\n condicionado el ““nacimiento’’ del texto de que se trata. Sin embar-
go, para el mterprete no es cosa de revelar simplemente lo que ha sido efectivamente
dicho por ¢l otro (in casu, el legislador), sino mas bien de evidenciar la idea de
este “‘de Ia manera que le parece imponerse segln la situacién concreta de la conver-
sacion’*30, Desde este punto devista, la actividad del intérprete no puede ser conce-
bida como el descubrimiento de un sentido que se le impondria, sino como la

 produccién de un sentido determinado por la situacion de intérpreted!.

o ].E’ar; coptfnu_ar hablando de teoria subjetiva y de teoria objetiva debe cambiarse
de criterio .dxs'tlntlvo. Es indispensable considerar mas bien los elementos privilegia-
dos por el Interprete: si recurre sobre todo a las circunstancias relativas ala elabora-
cién y promulgacién (comunicacién de la ley), se orienta hacia una pefcepcién :

. subjetiva de la interpretacion. Por el contrario, su perspectiva es mas bien objetiva

cuando tiene en consideracién esendalmente los
: elementos presentes al m
de comprender la formulacion32. P omento

b.4 Concepcién del Tribunal Federal suizo. Frente a esta alternativa, el Tribu-

" nal Federal se pronuncia en favor de la concepcidn objetiva, pero sin abandonar

com;_)letamente ia teoria subjetiva. Segtin él, “si se quisiera deducir de su jurispru-
_denga una regl_a general, se podria decir, a lo mas, que hace una reserva en relacr:)ién
ala mterpreta_cx’)n histérica™, reserva justificada “‘pues es unhecho de la experiencia
que los trabajos preparatorios informan inuy raramente de manera precisa sob
la voluntad real y completa del legislador®'3, P : o
I_Es_ta reserva resulta, en particular, estricta en la medida que el Tribunal Federal
con.dzczona. el respeto de esta voluntad (expresada por el legislador de manera clara
y clerta ¢ importante en derecho penal, donde prima el principio nullum crimen
sine lege) al hecho de que no sea incompatible con el texto legal ¥ que, ade-
mas, no sea absolutamente inaceptable en la practica34, Asi, *‘lo importar’lte no
es el sentido que el legislador histérico ha podido atribuir a una disposicién, sino
el que resulta de todo el sistema de la ley, en las drcunstancias actuales”35., Este

29 .
ik GADAMER, VErité, pags. 250, 307 y ss.; Esser, Vorverstandnis, pags. 136 ¥ 55.; A. KAUFMANN

irkelschluss, pags. 7 v ss. Cf. Larenz, Methodenlehre, pags. 87 y ss.; GIZEERT-STUDNICK, ArSP 73,
1987, pégs. 476 y ss.; ZAcw, RDS, 9%, 1977, pags. 320 ¥ $s, ' t

30 GADAMER, Vérité et méthode, pag. 149.
3 Gerarp, Le recours, pag. 90.

2 Ross, On faw, pag. 118.

B ATF 83 v, 128.

34 ATF 83, v, 128,

3 ATF 83, v, 128,
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sentido o el atribuido a una disposicion 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 los sentidos en los que desemboca :
el proceso de la interpretacién. Su seleccion depende de criterios 16gioos y axioldgicos -

que serevelan a través del analisis practicado mediantelos métodos deinterpretacion.

Desde esta perspectiva se puede apreciar mejor qué quiere decir el Tribunal
Federal al afirmar que “‘no excluye ningin método de manera absoluta, pero que
recurre a los procedimientos de interpretacion que le parecen, en el caso particular,
los mas apropiados para definir el verdadero sentido de la norma®’. Esta descripcion
del procedimiento interpretativo, infeliz para algunos39, se aproxima mas a la des-
cripcion modema de la interpretacién. La misma que se caracteriza, de un lado,

por un factor de precomprension [Vorurteil und Vorwisser], especie de hipdtesis..

que debe ser confirmada o, Hegado el caso, rectificada o completada como sentido
de la disposicidn interpretada, y, de otro lado, por el recurso a los denominados
““métodos de interpretacion’’ a fin de determinar-los argumentos3? que permiten

justificar mejor el *‘verdadero sentido de la ley”’ como fundamento de una decision -
oportuna y justa para todos. Al respecto es de insistir en gue el andlisis del proceso .

interpretativo va siempre acompaifiado del andlisis del proceso de justificaciéon de
la decisién tomada v, asi mismo, que la precomprension (representacion anticipada
del resultado considerado congruente) condiciona el ambito vy las orientaciones segiin
las cuales se utilizan los textos legales, los métodos, la jurisprudenda y los criterios
doctrinales38.

¢} Procedimientos de interpretacion

Desde que SaviGNy practicara la distincién se continiia hablando de los méto-
dos gramatical, historico, sistematico y teleoldgico. En derecho penal todo método

de interpretacion es, en prindpio, admitido. Si es de hacer una distincién entre:

Ia interpretacion en el derecho penal y en las demés ramas juridicas, esta se refiere
sobre todo a los limites de la interpretacién, no a sus méodos.

¢.1 Método literal o gramatical. Este método consiste en la basqueda del signifi-
cado de los términos y.del texto como un todo. Este analisis lingiiistico es percibido

como el primer paso que debe darse en todo proceso de interpretacion, o como.
la determinacién de su sentido natural enm tanto lmite de la interpretacién. 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’’3%.

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

36 GRAVEN, Note, pag. 160; cf. STRATENWERTH, AT, 5, n. 37 ¥y ss.

37 WINBERGER, Norm, pag. 186; Zicu, RDS 96, 1977, pag. 314; cf. WROBLEWSKY, ADP 17, 1972,
pag. 60.

3 ZACCARIA, Interpretazione, phgs. 21, 163.
3% ScHroTH, Probleme, phg. 193.
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(historico, sistematico y funcional), o si el elemento literal no es sino el resultado

- obtenido mediante el recurso a todos estos factores. En esta 1iltima hipdtesis, ¢l

enunciado legal no puede constituir un limite absoluto de la interpretacién.

Respecto a la primera posibilidad, es de tener en cuenta la manera como el
sentido literal es determinado. Sin pretender hacer una enumeradén exhaustiva,
sefialemos que este sentido puede ser considerado como el sentido de la expresion
lingtiistica aislada de todo contexto, el sentido natural u ordinario de los términos,
el sentido comprendido prima facie o, por ltimo, ¢l sentido conforme a los usos
consolidados del lenguaje de los juristas40.

“+ La naturaleza del lenguaje sefialada precedentemente excluye que ¢l sentido
del enunciado pueda ser establecido sin referencia al contexto en que es formulado,
o solo considerando un supuesto sentido natural u ordinario#l.

El significado pleno de un texto no solo esta expresado en el texio mismo.
Todo enunciado, todo término no adquiere pleno significado sino en un contexto
determinado. He alli por qué “‘ejecutar una orden de manera a respetar la letra
'y no el sentide, constituye una trapaceria. Esta fuera de duda que quien recibe

-una orden debe realizar un cierto trabajo creador de comprension’ 42,

.. Considerar el sentido literal como el compendic prima facie se refiere a la
idea de que si el enunciado es claro no es necesario interpretarlo. La vagiiedad
congénita del lenguaje hace inadmisible esta concepcién. No hay, pues, texto que
no requiera ser interpretado. Negatlo, alegando que el texto es claro, no es correcto.
El mismo hecho de decir que es claro “implica siempre una interpretacion al menos
implicita’, y supone que ya ha sido comprendido en un sentido determinado, el
mismo que ha sido reconocido como el ‘““verdadero sentido’ de la disposicién,
Esta interpretadén no puede ser comprendida, ademas, como la simpie comprension
literal implica una precomprension confirmada, modificada o completada por el
procedimiento de la interpretacion43.

El Tribunal Federal recurre frecuentemente a la nocién de ‘‘texto claro’’, pero
no siempre extrae las mismas consecuencias. A veces afirma la primacia del texto
legal, en particular cuando pretende que el recurso a elementos externos esta limitado
a los casos en los cuales el texto legal no es absolutamente claro y que ne puede
ser comprendido racionalmente de una sola mancra. En ofras ccasiones admite
la posibilidad de que los jueces se alejen del texto legal claro cuando ‘‘existen

40 Y.yzzaTi, Vaghezza, pags. 210 y ss.

41 IturraLDE, Lenguaje legal, pag 43. Este autor dice: ‘A menos de reducir la claridad del texto
a la mera correcciémn sintactica de su redaccion, aquella nunca lo es de modo absoluto sino relativa
al contexto, tanto Hngiistico como extralingiiistico’.

42 GaDAMER, Vérité et méthode, pag. 177.

43 De manera mas general, es de considerar que la precomprensién no constituye un criterio pres-
criptivo de lo que debe aceptarse. Pamite mas bien describir el proceso realizado por el intérprete
y resaltar el caracter provisorio de la representacion anticipada del resultado (Cf. ZACCARIA, Interpreta-
zione, pags. 22 v ss).

Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57 335



A PROPOSITO DE LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

razones serias para admitir que la interpretacién conforme al texto no corresponde
al verdadero sentido de la ley”’. Ellos van aparentemente mas lejos, cuando dicen:
“‘Pero este texto literal de una disposicion legal no es solo decisivo para su interpreta-
cidén. Su origen, su ratio y su fin, su relacién con otras reglas de ley entran también
en consideracion y pueden justificar una interpretaciéon restrictiva o extensiva’’.

“‘Sentido claro’’ significa, en este orden, mas bien “‘obvio®’, “‘evidente’’, ‘‘ra-
cional”. Es decir, cuando el sentido comprendido es conforme a los criterios preva-
lentes y no conduzca a resultados absurdos o sodalmente inaceptables.

Laidea del “‘texto claro’’ permite no solo percibir las insuficiencias del método
gramatical, sino también las tentativas dirigidas a disimular estas insuficiencias#4,
Segiin VANKERCHOVE, ‘‘La falsa transparencia de los textos constituye asf el refugio
—aparentemente ¢l mas inocente— en el que se puede disimular el ejercicio dogméti-
co de un poder que tiende a ocultar los motivos reales de sus decisiones vy sustraerlos
a todo control verdaderamente racional asi como a toda discusidon’’4s, '

La comprension del sentido literal como el sentido conforme a los usos consoli-
dados del lenguaje delos juristas nos parece poco precisa, por cuanto la determina-
cion de las ideas admitidas por los juristas como prioritarias sobre un enunciade’
determinade supone, en realidad, precisar cual es la “‘interpretacién™ (en tanto
resultado) aceptada sin discusion o de manera significativamente mayoritaria. Una
de las ventajas de admitir este criterio seria, por ejemplo, la de permitir una explica-
cion 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 evolucion
social (sentido conforme al espiritu de la ley)46.

Todo lo dicho no implica, sin embargo, negar la existencia de las reglas, supues-
to indispensable de la interpretacidon. Reglas que, como formulaciones lingiiisticas,
constituyen el punto de partida de la interpretacién. Este aspecto de las reglas
es un factor esencial tanto en la determinacién de los limites de la interpretacion
como también en la creacion de problemas de interpretacién4?.

Por altimo, en este dominio se olvida con frecuencia que muchas veces la
determinacion del texto se efectia mediante la interpretacion48. En estos casos re-
sulta bastante arduo aceptar que el texto es el que condiciona o limita la interpreta-.
cidn. Esto es particularmente notoric en Suiza, donde las leyes son redactadas en
tres idiomas diferentes. Cuando existe discrepancia entre estas diversas versiones,
la declaracion de cual es el texto que debe ser aplicado es el resultado de la interpreta-
cidn. Es decir, se precisa criticamente el texto legal.

44 Osr, L'interprétation, pag. 1.
45 KERCHOVE, La doctrine, pag. 49; cf. WaiBLINGER, FJS 1192, pag. 5.
% Cf, LuzzaTi, La vaghezza, pags. 225 y ss.
. 47 TwiNING/MIERS, pags. 198, 203.
48 Zaccaria, Imterpretazione, pag. 131.
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c.2 Método sistematico. Segiin este método, la disposicion legal es interpretada

‘de acuerdo con el lugar que ocupa en el sistema legal y en relacién con las otras

normas legales#. Dicho de otra manera, se trata de precisar el sentido de la ley

*tomando en consideracién el contexto juridico de la reglas, El primer y fundamen-

tal problema que se presenta es precisamente Ia delimitacién de este contexto juridi-
co, que puede ser circunscrito a las disposiciones cercanas a determinada norma,
o ampliado a normas pertenecientes a otros dominios del derecho y aun a los princi-
pios generales.

DESCHENAUX intenta precisar la nocidn de interpretacién sistemdtica en estos
términos: ““En un primer momente que prolonga Ia llamada interpretacion literal,
el juez interroga el contexto, reaciona las disposiciones, estudia la economia general

- de la ley (interpretacion llamada légica). En un segundo momento, deduce las ideas

normativas que se encuentran en la base de la ley v sitda en su perspectiva la
disposicion a interpretar. Es la interpretacidn propiamente sistemdtica a la que
ge refiere ¢l 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 «logica interna»’’3l, ' ’
. El punto de partida del andlisis sistemadtico cs la idea de que la ley o, mis
exactamente, el sistema juridico, 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. Ei postulado de la plenitud del sistema juridico reemplaza

al de la plenitud de la ley escita, cara a los partidarios del positivismo formal
¥ de la exégesis52. Frente a las lagunas, insuficiencias, obscuridades de las leyes
o de las disposiciones legales, “‘el juez debe comportarse como si el derecho fuera
coherente, completo, desprovisto de ambigiiedades, equitable y susceptibie de con-
ducir a una sola solucién’33. Atribuyendo a legislador la solucién que &l escoge
como justa para el caso particular, el juez la presenta como compatible con el
conjunto del sistema juridico. Como medida extrema, se refiere a la conformidad
del sentido de la norma con la Constitucién, considerando que e 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 prictico y consagrado

acrear obras de una extraordinaria coherencia54. Se trata de una ficcion que permi-
te al juez justificar el resultado de su interpretacién mediante la invocacién de
un argumento de autoridad basado en el poder del legislador o del sistema juridico.,
Como esta referencia al ““legisiador racional’’ suplanta la referencia a la ““voluntad

49 SCHROTH, Probleme, pag. 193.

30 Ost, L’interpréiation, pag. 141.

51 DESCHENAUX, Le titre préliminaire, pags. 85 v ss.; ATF 90, 1v, 187/JdT, 1965, v, pag. 19.
52 Ost, L'interprétation, pag. 116.

33 Osr, L'interprétation, pag. 108.

34 HURTADO Pozo, Pogmatigue, pag. 39.
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del legislador historico’’, parece légico que ¢l texto claro (es decir, el que es conside-

rado como reflejo fiel del sentido expresado por su autor)S 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 histérico ha podido atribuir a wna disposicion,
sino el que resulta de todo el sistema de la ley, consideradas las circunstancias
actuales’’56,

Para evitar entendimientos equivocados sefialemos que el criterio del ‘‘legislador
racional” es solo una idealizacion, til tanto para legitimar € ““verdadero sentido®’
como para ‘“‘expresar la fidelidad del juez al marco tradicional de nuestras institucio-
nes v a los valores que les son subyacentes’’57,

Sin embargo, tampoce es de caer en el extremo de sostener, confrontandolo
con los hechos, que el derecho es desordenado y contradictorio. De Io que se trata -
mas bien es de poner en claro que afirmar su coherencia y plenitud absoluta significa

admitir una ficcién que solo resulta titil para ignordr la complejidad de la realidad

social, su permanente cambio y el conflicto de intereses o valores sodales, Es necesa-
rio, por el contrario, tener en cuentala tension existente entre las reglas v la realidad .

social. Y, por 1ltimo, que las relaciones innegables que tienen entre si las reglas
constituyen un elemento decisivo para la interpretacién38,

c.3 Método historico. El método histérico ya ha sido, en parte, analizado

cuando tratamos de la interpretaciéon subjetiva. Mediante este método, se trata -

de buscar la voluntad del legistador historico o, de manera menos rigida, la voluntad
reconocible (nocidn que permitiria corregir lasimprecisiones cometidas por el legisia-
dor histérico)s?. Las fuentes de informacién son todos los documentos escritos
donde se encuentran datos sobre los trabajos preparatorios (proyectos, exposicion
de motivos, mensajes, actas de las comisiones o de los debates parlamentarios...).

Como lo hemos sehalado anteriormente, los trabajos preparatorios no informan

de manera certera sobre la voluntad real del legislador. El Tribunal Federal expresa _

algunas reservas en relacién con el método histérico, precisando asi su posicién
ante el conflicto entre interpretacion subjetiva e interpretacién objetiva. Desde este
punto de vista, se comprende la critica dirigida por DesceENAUX contra la posicién
del Tribunal Federal frente a los trabajos preparatorios, posicion gue carece de
firmeza: ““En las decisiones que se inspiran del método objetivo, ¢l 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

55 PERRIN, L’interprétation judidaire, pag. 247.
56 ATF 83, v, 128.

57 Osr, Llinterprétation, pag. 180.

58 TwiNiNG/MIERS, pags. 200 v ss.

3 ScuroTH, Probleme, pag. 194.
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argumentos de apoyo”00. EFrancors CLerc, después de analizar la jurisprudencia

i del Tribunal Federal, correspondiente a los primeros afios de vigencia del Codigo,

opinaba ¢n el mismo senti@o, sefialando que para los jueces federales los trabajos
preparatorios podian ““servir para esclarecer un texto obscuro, como medio auxiliar
de interpretacion, peroson sobre todo utilizados paraaportar argumentos en favor de
la decisién tomada a la luz de un texto presumido claro®’6l,

Sise abandona esta perspectiva para colocarse enla que hemos escogido, resulta
facil 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 comprension de estas disposiciones, en la medida en que su conocimiento,
as decir la comprensidn indispensable a toda interpretacién, permite al juez justificar

- ¢l sentido considerado como el verdadero sentido de la ley.

- No es pues obligatorio para el juez tener en cuenta los trabajos preparatorios.
Dispone, por elcontrario, de una gran autonomia en la utilizadén de las informacio-
nes juridicas y axioldgicas contenidas en esos trabajos. Los emplea tanto para mejor

- determinar el sentido aplicable al caso concreto como para ordenar correctamente

los motivos justificantes de la decision62,
c.4 Miétodo teleologico. Seglin este método, para determinar d sentido de una

' disposicién es indispensable esclarecer su finalidad. Si esta es precisada indagando
sobre los fines que el legislador se fijé 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 histérico.
" Cuando s¢ habla de método teleolégico, se piensa mas bien en la finalidad
actual de la ley o de la disposicion legal. Se trata entonces de determinar, teniendo
¢n cuenta [os objetivos del derecho, qué fines pueden atribuirse razonablemente
a la norma legal. Fl intérprete puede asi encontrar la solucidén del caso concreto
de acuerdo con la escala de valores consagrada por el orden juridico. Se habla
en este caso de ratio legis, literalmente “‘razdn de ser de la ley’’. La terminologia
y los criterios wilizados para definir el método teleoldgico no se caracterizan ni
por su claridad ni por su precisién. Buscando esclarecer la situacion, PERRIN pre-
tende que ‘‘conviene, al mencs tedricamente, de distinguir la ratio legis, que es
el espiritu en el sentido verdadero, del fin propiamente dicho que es el objetivo general
de la politica legislativa perseguido por el autor de la ley”’63, Asi, la ratic legis, sopesa-
miento de intereses efectuado por ¢l legisiador para alcanzar el fin general de la politica
legislativa, no s confundiria con este ultimo, nocién mucho mas amplia.

Toda esta problematica esta, en realidad, influida por la manera de tratar
la dualidad entre la letra y el espiritu [Wortlaut und Ausleging], dualidad$4 consa-

60 DESCHENAUX, Le titre préliminaire, pag. 85.

61 CLErC, RPS 64, 1949, pag. 17, WAIBLINGER, FJS 1192, pag. 6.

62 KErCHOVE, La doctrine, pags. 68 vy ss.

63 PERRIN, L’interprétation judiciaire, pag. 249.

5 En teologia se distingue, de un lado, laexégesis —interpretacion estricta y literal del texto biblico—

." ¥ de otro lado, la hermenéutica —busqueda de la verdad espiritual oculta en d texto—; cf. Twi-
NING/MIERS, pag. 225. Sobre el origen de esta pareja dicotémica, ver LuzzaTl, Vaghezza, pags. 202 y ss.
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grada en el art. 1° del Cédigo Civil suizo: ‘“La ley rige todas las materias-a las
que se refierela letra o ¢l espiritu de una de sus disposiciones”’. Esta disposicion que
regula la aplicacién de la ley implica la idea ‘‘que una oposicién puede existir
entre la ‘letra’ y el ‘espiritu’ de la ley, entre el sentido literal y el pensamiento
que debia ser expresado’’85, El intémprete dispondria asi de dos puntos de apoyvo:
primero, el sentido que se confiere a la ley corresponde al mandato precisado respe-
tando la letra v, segundo, el sentido que es conforme al espiritu de la regla. De
esta manera existirfan ‘‘dos legalidades legitimas’66, La regla deducida asi por
el intérprete esta, pues, “virtualmente contenida en la ley’’¢7, De manera que ¢n el
dominio penal, junto a las incriminaciones expresas [Gesetzstatbestdnde], existirian
incriminaciones que se deducen de una ‘‘justa interpretacion de la ley’’, es decir,
de conformidad con el espiritu de la disposicion [Auslegungstatbestdnde}ss.

El término ‘“espiritu’’ en & mismo es bastante ambiguo. La confusiéon aumenta
P gu

porque se habla también de “‘espiritu del legislador” o de “espiritu de la época’’

en que la ley fue establecida o es aplicada. El vacablo aleman “Geist” (espiritu)
es, generalmente, considerado inexacto, Los juristas germanicos prefieren hablar
de ““Sinn’’ para mejor precisar la expresion “*Auslegung’’, utilizada en el art. 1°
del Codigo Civil, en lugar del término “‘esprit’’. Estas dificultades de orden termino-
logico producen curiosos resultados en las decisiones del Tribunal Federal v en
las reflexiones doctrinales.

En cuanto a la jurisprudencia, cuando [a decisién es redactada en francés,
los jueces utilizan el término espiritu [esprit]? o la férmula ‘‘sentido verdadero
de la ley’’70, S la decisién es redactada en aleiman, se utiliza la expresion ““‘Sinn
des Gesetzes” o “‘wahrer Sinn des Gesetzes®’, expresién traducida muy natural-
mente en el Journal des Tribunaux por ‘“‘esprit”71 y ““véritable sens de Ia loi’’,
respectivamente’?,

Ahora bien, el “‘Sinn”’, el “‘senso’’, el espiritu de la ley o el ‘‘sentido verdadero
conforme a la l6gica interna y al fin de la disposicion en cuestion’ 73, es aquel
que corresponde implicitamente al contenido de la norma’ y resulta necesariamen-
te de la interpretacién conforme al texto del art, 1° del Cddigo Civil, que habla
de “Auslegung’’. Sin embargo, ¢l Tribunal Federal y algunos comentarios redacta-

65 DESCHENAUX, Le tire préliminaire, pag. 76.

66 PERRIN, I’interprétation judiciaire, pag. 246.

57 GRAVEN, Note, pag. 154.

68 HurTADO Pozo, Dogmatique, pag. 37.

%9 Cf. por ejemplo, en materia penal, ATF 103, 1v, pag. 130.

7 Cf. ATF 90, 1v, pag. 188.

7t ATF 88, 1v, 93/JdT 1962, v, 125; ATF 95, v, 68/JdT 1969, iv, B2.

2 ATF 87, v, 118/ JdT 1962, 1v, 13; en esta misma sentencia el término “Sinn” ¢s igualmente

traducido por ‘‘texte de la loi’’, traduccién criticada, a justo titulo, en JdT 1999, v, 83, nota 1.
7 ATF 88, wv, 93 (JAT 1962, 1v, 125).
1 Cf. TOUR/SCHNYDER Das ZGB, pég. 31, que hablan de “latenter Inhalt des Gesetzes’’.
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~dos en francés conciben ““el espiritu’” como un elemento diferenciado del resultado
#de la interpretacion. De lo contrario, jcémo comprender la definicién de GRAVEN
i seglin la cual ‘“‘la interpretacién consiste... en determinar si la letra y/o el espiritu
."de tal disposicion legal se refiere a la materia que debe resolver el juez’’?75 ;Y
- ¢omo €l Tribunal Federal podria, por ejemplo, hablar de “interpretacion conforme

o no conforme al espiritu de la ley?’’76.

. Los problemas terminoldgicos, que hacen dudar de una nocidn tan frecuente-
‘mente utilizada como la del ““espiritu de la ley”, ocultan, en buena cuenta, tanto

“““problemas relativos de manera general al derecho, a la actividad de los juristas
“yala significacién de sus funciones, como cuestiones més concretas relacionadas

¢on la interpretacion y el método teleologico. Entre estas nltimas es de considerar,

* por ejemplo, lareferente a la jerarquia de los denominados ‘‘métodos de interpreta-

¢ion’” y la concerniente a los limites de la interpretacion,
Fl sentido conforme al espiritu seria el resultante luego de ordenar y precisar

“'los datos proporcionados por el significado literal del texto. Labor influida por
" consideraciones econoémicas, morales, sociales, de principio, de coherencia, de justi- -
w'cia formal o material. Esto supone necesariamente que, asi concebido, ¢l cspiritu
" es siempre un elemenfo variable?’. En la practica, se recurre frecuentemente al
~*- espiritu de la regla cuando se considera que Ia solucidn o 1as soluciones planteadas
" son inadecuadas o que conducirian a resultados absurdos o inaceptables socialmente.

¢.5 Jerarquia de los métodos. Si se hace referencia a las concepciones tradicio-
nales de la inferpretacién y a la presentacidn convencional de los métodos de interpre-

“‘tacién, podria creerse que se estd ante un procedimiento constituido en etapas

herméticas (al inicio, compremsién del sentido literal v, al final, determinaci6n de

' “..- los fines de la ley), cuyo recorrido conduciria 16gica y seguramente. a la fijacién
- del verdadero sentido de la ley.

Sin embargo, los diversos métedos no estdn ordenados segfin una jerarquia

“preestablecida v rigida. La preminencia reconocida a uno de los métodos en detri-

mento de los demaés es el resultado de una decision ideologica determinada78. Quien

~cree que la finalidad de la interpretacion es la busqueda de la voluntad del legislador

dara la prioridad al método historico. Por el confrario, quien estima que el fin

- de la interpretacién es precisar el sentido objetivo de la, regla privilegiara el método

teleolégico. Es €l caso de la mayoria de los penalistas: a partir de la idea de que
el derecho penal estd orientado hacia la proteccién de bienes juridicos, afirman

_ 75 GRAVEN, Note, pag. 153; si se pretende que el espiritu de la ey es of resultado de la interpreta-
cién, esta definicién pierde todo sigrificado: ““la interpretacién consiste en determinar si la letra o
el espiritu de la interpreacién se relacionan...”’.

% En aleman: “‘einc Auslegung, die dizch den Sinn des Gesetzes gedeckt wird oder nicht”. Cf.
ATF 87, 1v, 118/JdT 1962, 1v, 13; ATF 95, v, 73/1dT 1969, 1v, 82; ATF 103, v, 129.

7 LuzzaTi, Vagheza, pag. 248.
% ZAcu, RDS 96, 1977, pag. 333.
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que la interpretacion propia del derecho penal es la interpretacion teleoldgica. Todas:

las demdas no serian sino medios auxiliares7.

El Tribunal Federal, con frecuencia de manera implicita y a veces de modo

expreso, sigue igualmente esta Gltimavia. Es €l caso cuando sefiala que “‘lo importan

te no es la letra, sino el espiritu de la ley que se defermina de acuerdo a los fines ;

v a los valores que la inspiran...”’ %,

A nuestro modo de ver, esta alternativa no corresponde del todo a la naturaleza |
de la interpretacion, Se trata mas bien de un falso conflicto, pues el sentido es -

comunicado mediante el texto y el contenido de la comunicacién es determinado
por un procedimiento a doble via, en el que el intérprete integra los hechos y ¢
texto. Para recorrer esta via el intérprete debe recurrir a todos los medios que

le permitan escoger, entre los posibles sentidos del texto Iegal, el que le parezca_3
mas conforme al caso por resolver. Este resultado no es el (nioo ‘‘verdadero sentido

de Ia ley”’, culminacién inevitable de la interpretacioén. Los cambios de jurispruden

cia prueban la inexactitud de esta concepcidn, a pesar de las afirmaciones de los
interesados en el senfido de que se limitan a deducir el ‘‘verdadero sentido”’. Este
no es “‘verdadero’’ sino en relacién con el contexto juridico y axioldgico en el .

que la ley es aplicada.
3. LIMITES DE LA INTERPRETACION

a) Interpretacién restrictiva o interpretacidn extensiva

En razén de la amplitud atribuida al sentido de la ley, se distingue entre interpre-

tacidn restrictiva e interpretacion extensiva. Bsta distincién es frecuentemente pre

sentada como un aspecto concerniente solo al resultado de 1a interpretacién. En:
realidad se relaciona con problemas esenciales de la interpretacion, con la manera -
como se define esta actividad y con la fijacddn de sus limites. Basta considerar’:
las opiniones que cuestionan su legitimidad afirmando que *“la interpretacion debe':

ser declarativa, es decir limitarse a declarar el verdadero sentido del texto a aplicar

y todo su sentido, sin agregar ni recortar nada’’81. E 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 discusion sobre la distincién entre interpretacién :
restrictiva e interpretacién extensiva no interesa sino en la medida en que, de esa.

79 RUDOLPHI/HORN/SAMSON, Sysematische Kommentar, § 1, n. 34.
80 ATF 95, 1v, 73/JdT 1969, 1v, &; el texto alemén de la sentencia es el siguiente: ““Massgeblich

ist nicht der Buschstabe des Gesetzes, sondern dessen Simm, der sich namentlich aus den ihm sugrunde -
liegenden Zwecken und Wertungen ergibt, im Wortlaut jedoch umvoll kommen ausgedriicht sein kann’’;".

este texto es traducide de modo singular en el Journal des Tribunaux.
81 GRAVEN 1., RPS 66, 1951, pag. 411; LoGcos/SaNpoz, PG, art. 1, n. 4.
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i manera, s¢ busca deducir directivas para dar la preferencia a una u otra interpreta-
2% cion. Bsto sin ocultar el hecho de que se trata de un problema sobre todo de orden
"1 axiologico que, en derecho penal, pertenece al dominio de la pdlitica criminal.

Por ejemplo, en la tradicién juridica 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 limites de
la interpretacion, el anilisis realizado para distinguir entre interpretacion restrictiva

e interpretacidn extensiva no constituye la mejor manera de abordar esta probleméti-
. ca. Es la razén de por qué solo nos hemos ocupado de este problema después
: de haber estudiado los otros aspectos de la interpretacidn.

El caracter artificial de [a distincién se comprende facilmente cuando se abando-
na la perspectiva tradicional de la interpretaddn. Sin embargo, si se quiere seguir

- practicando estadistincion, ¢s ndispensable precisar los criterios que permitan saber
oo & la interpretacidn es restrictiva o extensiva. Generalmente, se toma como limite
i el'texto legal. Cuando la interpretacién no lo sobrepasa, se dice que es restrictiva.

-y, por el contrario, s habla de extensiva cuando va mas alla del texto.

... ' Esta concepcién supone que ¢l texto, punto de referencia escogido, sea un
" limite neto ¥ seguro. Pero como ya lo hemos sefialado, el texto no es siempre

“*en i claro y preciso. Se trata mas bien de un elemento variable y ambiguo que

- necesita ser precisado, y este es precisamente el papel de la interpretacién.

Sin embargo, so pretexto de la imprecisién del lenguaje no se puede negar

~la realidad de la disposicién legal. Un tal anarquismo normative debe ser rechazado.

Ya que, como lo afirma Gapamer, 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— esta sometido a la lev como todo otro miembro
de la comunidad juridica. Dichc de otra manera, aun cuando ¢ texto sea por
naturaleza impreciso, ofrece el punto de partida y ¢l marco que el intérprete no

" puede abandonar. Considerando la especificidad del lenguaje, se puede denominar
- interpretacion restrictiva aquella que reconoce como sentido de la ley el niicleo

de su significacion. Por el contrario, la interpretacion es llamada extensiva si ademas
comprende el sentido del texto los casos situados en la zona marginal de la significa-

“cién. Asi, ¢l intérprete permanecce en el nivel del nicleo que pemmite identificar
- las situaciones tipicas (interpretacion restrictiva) o va mas all4 para tomar en conside-
_racibn las ““situaciones limites”’ mediante la determinacién seméntica necesaria83
. (interpretacién extensiva),

El Tribunal Federal se refiere con frecuencia a las nociones de interpretacién
restrictiva o extensiva para calificar las soluciones adoptadas y justificar la forma

- de interpretacion practicada. Pero los criterios utilizados para realizar la distincion

82 STEFANI/LAVASSEUR/BoULOC, Droit pénal général, phgs. 193 v ss.; PUECH, Droit pénal, pags.

: 101 y ss.

8% Qs1/KERCHOVE, APD 27, 1982, pag. 399,
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y para justificar la eleccion hecha no son _siempre clz?fos. A vecgs. son ilg Iexttoa);
el sentido de la ley los que ‘‘imponen una mterpretaglor_l m?;s restricriva’’®4, o rla
veces “‘son ante todo consideraciones de politlc_a_cnmmal que se .op(.mel‘li al .
restriccion del campo de aplicacion de la disposicién legal8s. ,Los c:rlterlos1 e c;s
jueces federales para abandonar la letra de la ley por su esplfitu nc,), pue e? sz ii
finalmente, comprendidos sino en la medida en que la nocién de }etra_ sea elr} e_r;
da como nicleo de significacién de texto, mientras que las s;tuacmnes imi Zs,
ubicadas en la zona marginal de la significacion, serian comprendidas por el llamado
“‘egpiritu de la ley”’. .
1:.Los criterios de la jurisprudencia son oonfuso§ no sob.porqu'e_se d&fcmdta
]a naturaleza del lenguaje, sino igua.lmentf: en razon de 1.'31 1mprec15161n reLnlailn z
en la fijacién de los limites de la interpretacién. Se vuelve asi de nu;v% al plrlc; dz ma
del respeto del principio dela legalidad. Record?mos le} pOSE?lOn del nbunal eemos
al respecto: el principio de legalidad solo pro-hlbe al juez ‘‘basarse so re_etzm aos
que laley no contiene; s decir, crear nuevos tipos 1egal’es 0 propone:sxénella in rﬁt_mo
cidn tan extensiva que el espiritu de la ley no sea mas ‘respe.ta?c’io . sbtlo ] 1t °
sucede cuando el juez aplica a un caso Fopcreto una disposicién aplicable a Oi;
caso por considerar que este altimo es similar al primero y que, €1 coilsecu?ncia,
merece ser tratado de la misma manera. Aqui ya estamos en el terreno fie a a'na ogia.
Se trata, cn buenacuenta, de dete:rmiz}ar l_a manera como se corcibe la :ir_lte.rp;f(;
tacién v el papd que juega el intérprete. Sila mlerpretfxc:l.on noes Ll(;l Icalroce n:tliil o
rigido que culmina necesariamente ¢n un resultado 0nico (gl ver 1?1 ero St:l favo;
el intérprete dispone de un margen de libertad que le permite mclinarse e‘L or
de uno de los sentidos posibles del texto legal v escoger tlanto los ar_ggmen o; .qec_
preiende invocar como la manera de presentarlos8?. El mterpretg part.xcxpa asi dir
tamente en la creacién del derecho. . B
Elintérprete precisa los limites dela interpretac_ic’)n enla mechd.a qule el lcg_ls)lad\c:‘r3
no logra hacerlo en razon de la naturaleza particular .del‘ Fnedm .(engua]e nc‘lara
debe utilizar para comunicar sus mandatos. Pero_ e§to no mgmflf:a de mcrllguna Ilna ora
que goce de una libertad ilimitada, pues su decision debe ser mt.egm a er’l cz_ (:)rs o
juridico en general ¥ considerar, en particular, !os logros tedricos ¥ prac 1(:1 > o
el dominio de la interpretacién. El'intérpre'.ce', vinculado a 151 le:v como cualq fer
otro destinatario, debe reconocer 1as disposmo_nes legale_s_y ].ustlflcai s;zml_)r_eones
decisiones, que no pueden ser arbitrarias. Unacierta previsibilidad lfit‘:‘ as ec1]:s):1 one
judiciales es asi asegurada. Podemos entonces deC}r con HasssMER: “'sin fmi(m % ei
la experiencia ensefia que debe existir, al menos facticamente, l;na Vlngl.sl zc; on &%
juez; pues la jurisprudencia no resuelve, de ninguna manera, l0s cas

8 ATF 100, 1v, 22/JdT 1975, v, 144.

85 ATF 95, rv, 9/JdT 1969, 1v, 51.
86 ATF 103, v, 129 s; ATF 95, v, 73/JdT 1969, 1v, &; ATF 87, 1v, & JdT 1962, v, 13.

87 MALINVERNI, RIDPP 31, 1988, pég. 377.
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versatil v segiin las reglas que descubre de caso en caso. La «direccién de la jurispru-
dencia» puede ser reconocida en su orientacién y marcadas sus estaciones’’88,

b) La analogia en derecho penal

La deierminacion de la nocidn de interpretacién extensiva supone una doble
delimitacién: de un lado, en relacién con la interpretacion restrictiva y, de otro,
con la Ilibre bisqueda del derecho [freie ergdnzende Rechtsfindung]. Esta tdltima
consiste en completar lagunas para regular situaciones para Ias que e derecho positi-
vo o contiene ningunanorma aplicable. Segin los criterios por nosotros admitidos,
se trataria de casos que no caen ni en dominio del niicleo de significacion del texto
ni en el de la zona marginal. Dicho de otra manera, son casos que no tienen relacién
con el texto legal, punto de referencia y marco de toda interpretacion.

En doctrina®® se distingue este tipo de laguna, llamada praeter legem, de las
lagunas intra legem. Estas se encuentran en ‘‘normas muy amplias que indican
al juez la direccién general de la decisidn a tomar, sin ser, sinembargo, lo suficiente-
mente precisas para determinarla de manera plena’’%C, Segin GERMANN, las lagunas
intra legem no se completan en el marco de la interpretacién propiamente: pues -
estas lagunas necesitan, ‘‘fuera de la exégesis sistemética de los textos sobre la
base de los valores al derecho positivo, una libre basqueda complementaria intra
legem... analoga a la libre busqueda en el caso de lagunas preaeter legem’’dL,

Nos parece que, una vez tomada en cuenta la naturaleza de la interpretacién
y del lengnaje, esta distincién es bastante artificial. Toda disposicién legal constituye
un esquema, un tipo abierto, no una descripcion precisa v cerrada. La aplicacion
de una disposicién implica necesariamente su concretizacién en relacion con el caso
sub fudice. Esta concretizacidn se efectiia mas faciimente con respecto a los casos
comprendidos en el nicleo de significacién deltexto que con relacién a los compren-
didos en la zona marginal. Bstos altimos son comparados con los casos tipicos
y la posibilidad de aplicarles la misma disposicién esta condicionada por la existencia
de caracteres similares comunes. Dicho de otra manera, la subsuncion del hecho

en la norma (tipo legal) no puede ser comprendido como [a material adecuacion
del hecho al “‘molde legal’’ (plena ilentidad). Se trata mas bien de un juicio de
apreciacion analdgica, pues basta solo cierto grado de coincidenda para admitir
la correspondencia®?. Esta similitud no se ubica solo en ¢l terreno Iégico 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 caso?. Este razonamiento, por analogia, es propio de la interpretaciéon94,

HassEMER, Rechtssystem, pag. 83.

8 Nino, Imtroduccicn, pags. 281 y ss.

GERMANN, Probleme, pag. 389; cf. igualmente DESGHENAUX, Le titre préliminaire, pags. 91 v ss.
91 GERMANN, Probleme, pag. 389.

ZACCARIA, Interpretazione, pag. 180.

Larenz, Methodenlehre, pag. 256; MALINVERNI, RIDPP 31, 1988, pag. 379.

ZACCARIA, Interpretazione, pag. 178,
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Constituye uno de sus medios. Esto €s particularmente evidente s ‘se piensa en
los casos de “interpretacion extensiva”93. En este sentido ARTHUR KAUFMANN afir-
ma que el hecho de prohibir la analogia implica la prohibicién de la interpretacion9s.

El criterio para distinguir la analogia de la interpretacion o, si s prefiere,
de la interpretacion extensiva no se encuenira, en consecuerncia, en ¢l plano del
procedimiento o del medio empleado. Este criterio no puede estar constituido por
el texto legal en si, pues este es un demento impreciso hasta el momento en que
ta disposicion es aplicada al caso concreto. Ahora bien, esta aplicacion se realiza
verificando si € caso concreto presenta elementos analogos a los que caracterizan
el acto incriminado mediante la disposicion legal de que se trate.

Entre fo que se denomina “interpretacion’ (extensiva) y lo que se llama ““analo-
gia’’ solo existe una diferencia de graduacion: el problema reside en determinar
si 1a regla prevé o no el caso concreto. La respuesta es buscarla en la manera
como se recurreal razonamiento por analogia. En la medida en que este es utilizado

para determinar —mediante el juicio de valor propio del razonamiento analégico—

que el caso concreto reine las caracteristicas sefialadas por el tipo legal, estamos
atn en el campo de la “‘interpretacion”. Por el contrario, se trata de ‘‘analogia’
si la aplicacion de la regla a un caso que escapa a su campo de aplicacidén se hace
con base en la similitud de este caso con otro al que es aplicable aquella regla®7.

A pesar de estas explicaciones, nose puede descartar 1a idea de gue los esfuerzos
hechos para distinguir la interpretacion extensiva de 1a analogia se basan en motivos
metajuridicos o politico-ideologicos ¥ no en convincentes razones tedricas?s. Pero

esto no significa que el intérprete (principalmente el juez) obre necesariamente de¢ -

manera arbitrafa. La ley no es simplement¢ una especie de proposicién de diversas
soluciones que el intérprete pueda ignorar a su antojo. Ademas, como ya lo hemos
senalado, la aplicacion de la ley se hace en un contexto determinado por el conjunto
de normas legales, principios juridicos y criterios jurisprudenciales®®.

Dos ejemplos nos permitirdn ver mejor el problema:

1) Matar dolosamente a una persona, seglin el art. 111, constituye un homicidio
simple. Si la victima s encuentra €n estado comatoso profundo y d autor la priva

de Ia vida vegetativa que e queda, se podria preguntar ¢i su acto estd o no comprendido por

el art. 111. La nocién de muerte climica permite responder negativamente, pero se
puede admitir que este caso esta comprendido en la zonamarginal del vacablo ““persona’”

95 GERMANN, Grundfragen, pag 121; Kommentar, pf. 12, nim. 3; STRATENWERTH, AT, pf. 4,
nims. 32 v ss.; Hassemer, Einfithnng, pag. 255, WAIRLINGER, FJS 1192, pag. 7.

9% KAUFMANN, Rechtsphilosophie, pag. 277; of. ZELigr, Auslegung, pf. 9, nim. 8, quien critica
la terminologia utiizada por KAUFMANN.

97 ZACCARIA, Interpretazione, pig. 197.

98 ZACCARIA, Interpretazione, pag. 197.
9 HoprEL (JurBI 101, 1979, pag. 579}y HAsSEMER (Rechtssystem, pag. 83) legan a afirmar que

el limite es fijado por el intérprete. Ver ademas: HASSEMER, Rechtssystem, pag. 8; STRATENWERTH,

Auslegungstheorien, pags. 271 y 8.5 of. LaRENZ, Die Bindung, pg. 309.
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y, en consecuencia, de la disposicion legal citada. Por el contrario, no se podria
considerar la d1s011.1c10n de una persona juridica ¢omo un caso limite 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 bancariog 0, mas bien, debe
ser entendido como “objeto corporal’’. El Tribunal Federal ha a’ﬁrmado e’n una
decisién aisla@aloo, que comete la infraccidn reprimida por el art. 141 quie,n dispo-
ne de un crédito que ha sido erréneamente inscrito en su favor. En, cuanto a los
hechos, los jucces federales han estimado que *“del punto de vista econdémico, la
transferencia de un crédito de una cuenta a otra equivale a un pago al contadc,)”-
en cuanto al derecho, ellos aceptaron que “‘aun la deduccién por analogia es admisi:
ble” en el marco de una interpretacién extensiva’’101,

Esta Gltima decision ha sido fuertemente criticadal%2. Los argumentos esgrimi-
dos muestran bien que no es el texto legal e clemento decisivo para determinar
hasta donde puede ir el intérprete, ni para diferendar la interpretacion extensiva
de la creacién por parte del juez de una nueva infraccion.

Frel}te a esta realidad, la prohibicién de la analogia en derecho penal puede
ser .c91_151derada de diferentes maneras. Si se trata de afirmar, en el sentido del
pos:tlylsmo formal, que el texto legal constituye el limite para separar la analogia
dela mtgrpr.etacién, es de admitir que esta prohibicion es una leyenda. En la doctri-
na, el criterio mayoritario considera que la prohibicion de la anologia, en derechb
penal, 1o puede ser respetado de manera absolutal03, Por el contrario: si se acepta
que la 1nter_ertaci6n es un procedimiento condicionado por la precomprensién y
el preconqmmmnto del intérprete, ilevado a cabo mediante los diversos medios entre
fos que figura la analc_)gia, se debe admitir la idea de que la prohibicion de la
analogia permanece como pilar fundamental del derecho penall®4, Se trata de un
argumento esencial para obligar al juez a justificar de manera especial toda extensién
de la leyi05 desfavorable al procesado, sin refugiarse en la comoda afirmacion de
que sc trata solo d¢ una interpretacion!06, Obligadén complementaria a aquella
1r1'{puesta_ al legislador para que describa en la ley el acto incriminado de Ia manera
mas precisa y menos ambigua. En este aspecto el juez deberd tomar particularmente

10 ATF 87, 1v, pags. 115 y ss./JdT 192, 1v, pags. 11 y ss.
101 ATF 87, tv, 118 y ss./JdT 1962, v, pags. 11 y ss.

102 GERMANN, RPS 78, 1962, pa ; 7 i
y , , Pag 410; ScHUBARTH, Die Systematik, pig. 18; STRA
BT 1, pf. 8, nim. 4; SCHWANDER, Strafgesetzbuch, nums. 533a, 548b. pag ' TENERTEL

103 « s e -
che Ph TPRIES’["ER, Analqgleverbot , in H. I. KQCH (editor), Juristische methodenlehre und analytis-
. ilosophie, Frankfurt a. M., 1976, pag. 66; JESCHECK, Lehrbuch, pag. 106; NAUCKE, Einfiihrun 4
79; Zaccaria, Interpretazione, pag. 200. , o e

104 HassEMmER, Einfiihrung, pag. 256.

105 Siempre que no se trate de una i i6 i
a interpretacion extensiva “*unzuldssig iibertri ”;
MER, Tatbestand und Tvpus, pag. 164. ¢ tibertrieben” cf. Hasse-

106 KAUFMANN, Analogie und ““Natur der Sache’’, pag. 68.
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en consideracién los criterios de *‘subsidiariedad v de proporcionalidad que rigen
la proteccién del orden social mediante el medio radical del derecho penal’’107,

4. CONCLUSION

De las ideas expuestas v de la manera como hansido desarrolladas, se compyen-
de facilmente que el objetivo del presente analisis no es el de presentar una concep-
cién nueva sobre la interpretacién. Se ha tratado mas bien de explicar, de modo
transparente vy considerando hechos que nos parecen evidentes, el proceso de aplica-
cién de la lev. A modo de resumen, sefialemos:

1. El papelcreador del juezesta implicito entodo proceso deaplicacidn e interpreta-
cion del derecho. Para comprender la adecuacion de la ley a los cambios sociales, no es
indispensable recurrir a criterios metafisicos (por ¢jemplo, el espiritu de la ley, el fin,
la ratio). Esta adaptacién de la ley a la realidad constituye el efecto inmediato de la
dinamica propia del condicionamiento reciproco existente entre la ley y los hechos.

2. La aplicacién del derecho implica, ademas de un aspecto 16gico, un elemento
de poder que supone el compromiso personal del intérprete poseedor de un bagaje
especifico de conocimientos v de criterios axiolégicos. Este proceso no puede ser
reducido inicamcente asu dimension 16gica, ya que ladeterminacion de los elementos
del silogismo judicial, en particular dela premisa mayor (la ley), no conchuye 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 como ‘%tipo’” y no como definicién o concepto), al caracter abstracto
y general de la norma, a la naturaleza equivoca, vaga y polisémica del lenguaje y
a la evolucién constanie de la realidad que se busca regular.

3. El‘*verdadero sentido’’ o el ““sentido justo’” de la ley no puede ser justificado
como si fuera d resultado de un proceso objetivo, neuiro, recorrido con la ayuda
de los métodos de la interpretacion. Estos métodos no estan jerarquizados de modo
que su aplicacién se haga en un orden progresivo v obligatorio. La prioridad dada
auno u otro mé&odo depende delas preferencias ideol6gicas del intérprete de acuerdo
con los criterios que inspiran el sistema social y, en particular, el orden juridico.
Estas preferencias no conducen fatalmente a decisiones arbitrarias, en la medida
en que el intérprete, el juez en especial, debe argumentar convenientemente la justifi-
cacién de su eleccion. Esta debe ser percibida por las personas como una solucién
justa y oportuna. Es quizds en este punto de la argumentacion en ¢l que se deben
buscar los elementos que hagan posible asegurar mejor los limites dd poder estatal.

4. Lainterpretacion es siempre lamisma en los diferentes dominios del derecho.
Es sin embargo comprensible que los fines propios del derecho penal y sus medios
de coercién (privacién y restriccion de derechos fundamentales) condicionen subs-
tancialmente !a aplicaciéon y la interpretacion de la ley. El hecho de tener en cuenta
estos elementos y el andlisis que se haga de dlos deben ser expuestos y discutidos
abiertamente por el intérprete y los criticos de su trabajo. Este €5 justamente el
objetivo v la funcion de la teoria de la argumentacién cuyo estudio, entre los penalis-
tas, esta actualmente muy descuidado.

07 Graven, Note, phg.- 165; HasseMer, Binfithrung, pag. 257.
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Algunas reflexiones a raiz de la nueva
formulacién del principio de
culpabilidad en el Anteproyecto

de Cédigo Penal espaiiol de 1992

Emiliano Borja Jiménez*

El_ principio de culpabilidad, como principio basico que informa
al conjunto del ordenamiento Juridicopenal, suele venir enunciado
por l.a.doctrina cientifica como un juicio de reproche personal gue
se Ehrlge al autor por la ralizacién de un hecho tipicamente
aptuuridicoh A pesar de que no existe una expresa proclamacion cons-
tlt}lcipx}al, se ha sobreentendido, sin grandes disidencias, que dicho
principio se puede extraer del propio art. 10 de la Constitucidn espafiola,

) I Esta fon_nulacién cldsica y normativa del principio de culpabilidad ha sido man-
terud‘a Por un importante sector de la doctrina espafiola: MANUEL COBO DEL ROSAL
TomAs SALYADOR VIVES ANTON, Derecho penal, parie general, 3° ed., Valenda, 1990, pig. 407; JOSE
ANTONIO SA'INZ CANTERO, Lecciones de derecho penal, parte general, 32 ,cd.l Ba’rCclo-
na; 1990, pag. 41; J. M. RopricUez DevEsa, Derecho penal espaiol partf’: general
14% ed., puesta al da por ALFONSO SERRANO GOMEZ, Madrid, 1990, pég’. 432; A.NTON!G,
QUIT\F_TANO RipoLLEs, “‘Hacia una posible concepeion unitaria juridico-penal’ de Iz cul-
pabilidad”, ¢n ADPCP, 1951, pags. 534 y ss.

S-in embargo, otro importante sedor doctrinal ha rechazac i
principio de culpabilidad. A este respecto, y desde puntos dizsg?aegﬁe::ri‘c:ngig'r?ﬁ
GO MIR’PUIG, en _I\btas al Tratado de derecho penal de Jescheck, t. 1 B;rcelona
1981, pags. 584 vy ss.; ENRIQUE GEMBERNAT ORDEIG, Introduccién a: Ia p,arrc geﬂera.’l
del derecho penal esp?ﬁoi, Madrid, 1979, pags, @ y ss.; del mismo, Estudios de derecho
penal, 2: ed., Madrid, 1980, pags. 146 ¥ 55.; JUAN CORDORA RaDA, Culpabilidad ¥
pena, 2° ed., Barcelona, 1977, pags. 35 y ss.; ENRIQUE Bacicawro, Principios de
derec’hq penfil, parte general, Madrid, 1990, psg. 173; Jost MANUEL GOMEZ BENITEZ
Teoria juridica del delito. Derecho penal, parte general, Madrid, 1984 pag. 451; FRAN!
CIsCO MUNOZ CoNbE, Teoria juridica del delito, 2° ed., Valencia, 198§, pé.;gs. 150 v ss-

* Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Valencia
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en la medida en que aqui se propugna como unc de 10_5 vglores s%peno_l}')escg;i
ordenamiento juridico la dignidad de la pgrsona2, la cual impide %';le adatr%3 _uﬁva
de la consecuencia juridica se realice a titulo de mera }responsa lida objeti -

Tampoco existe en el Codigo Penal una clara af_mnac:lon del mentado prmc1_1:}3 .
Sin embargo, doctrina y jurisprudencialo extracn de ciertos preceptos dd iexto puniti \?r;
y en este sentido se acwde a la propia definicion legal de delito, pues esta emgeci seg !
se desprende del art. 1° del Codigo Penal, que las acciones y omisiones penadas 1;?0
la ley sean dolosas o culposas, Con mayor claridad, el mismo precepto, en su parro fo
segundo y primer inciso, determina que no pay pena sin dolo.(.) m&lpa. Allgurrcl’a.si c:l ari
muy autorizadas han visto plasmado §l prindpio de cql;?jablhda b_en el p gniend(;
2° del Codigo Penal, cuando faculta al juez para que se dirija al gobierno, CX% oniendo
lo conveniente v sin perjuicio de ejecutar la sentencia, desde luego, cuatnbl de
rigurosa aplicadén de la ley, entre otras consccuencias, la pena fuerg no E cls e
excesiva, atendilos el grado de malicia y el dafio qa}lsado por el_ dehtq. 2 ey;1 #
definitiva, esta ofreciendo una posibilidad de m‘.odlflcar su propia aphcaazlll ead
caso conereto cuando la pena sea excesiva atendliendo, entre oros (fiactoresai ‘ g;a lz
de malicia del autor, o, lo que es lo mismo, que €l propio legislador con ciona
pena a la medida de aulpabilidad del autor. Y la adecuacn:m de lla sancidén cnmmu al
a la medida de culpabilidad del sujeto agente, como se sena_ia} mas adelante, €s una
consecuencia directamente derivada del principio de culpabilidad. _ s

De esta breve introduccion interesa ahora destacar.que, con dlferen‘tes' fpn ;—
mentos, existe cierta unanimidad doctrinal en lz} afirmacion de qugmpm ene_
culpabilidad4 y que esa afirmacién, aunque no esta expresamente gle inida, se
cuentra meridianamente reflejada en nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, se fundamente la cuipatitidad en la libertad & accion de que g{)za el hombrfa, o en relacién
con su capacida(.‘: de poder ser motivado par la norma penal, o finalmente, en ater_)c:lg;la lz‘a n?c‘eglg:i 31:) :;r,;laé:cel
i i i la vigencia dd principi
i tando por parte de la doctrina, desde diferentes perspc_-mvas, :
(Séiuxsc?;e&men e?;pnz,gtmerte tanto CORDOBA RoDA como Muroz CoNpE, de ial forma que las consecuencias
de dicho principio suelen ser postuladas indstintamente por uncs y por otros. L dipnidad de 12
2 El art. 10 de la Constitucion espaiiola, en su parrafo pnmerol,] es‘;abllece. ard;gd et
p invi i 1 libre desarrollo de la personalidad,
sona, 10s derechos inviolables que le son inherentes, ¢ d: Tes)
ge:a ley ¥ a los dereches de los demés son fundamento del orden politico y de la.paz soc?l l.
3 Nji en los Codigos anteriores al vigente, ni en los proyectgs c;.c reforx_na pen:il, e);l;:tlsn;e gg c:lii?‘;
i incipi li table excepcion la constituyen el pr
¢ion expresa del principio de culpabilidad. Una no e s e
I del Codigo Penal, de octubre de .
Penal de 1980 y el borrador de la parte gen;ara l, d L O
i ¥ larareferencia: ‘‘No hay pena sin culp .
e contiene, respectivamente, en los arts. 3° y 3°.2, una ! :
i’;sta férmula ]ggal desaparece, sin embargo, tanto en la _propuesta de anteproyecto de nuevo Cédigo
Penal de 1983 como en €l propio anteproyecto de Codigo Penal de 1992. R
4 No todos los autores aceptan esta expresion, y a taks efeecltos sebl;abla det a;t:bt;;bsl é,oisé Clu:ral ute-
jeti ili 1 fuere d vocablo empleado,
cion subjetiva o responsabilidad. No obstante, sea cual ) :
i iv incipi bilidad son aceptadas de igual forma p: -
bhsicas que se derivan del principio de culpal el o P oabilidad
initi temente se muestran en contra del principio ; \
que, en definitiva, aquelos que aparen ] 1 o e D e i eiomal
i 6n de dicho principio de culpal
alidad se oponen a una determinada concepci i
ZI; ;oe d];cho en E.I;IILIO OcTAvIo DE TOLEDO YUBIETO ¥ Susana HUerTA TOCILDO, Daecho penal, Teoria
juridica del delito, parte general, Madrid, 1986, pags. 294 y ss.
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Del principio genérico de culpabilidad se derivan ciertas consecuencias que
la doctrina suele expresar en forma de subprincipios, los cuales son concrecién
logica y valorativa de aquel en determinados ambitos. A este respecto, el principio
de culpabilidad se formula bdsicamente en torno a dos proposiciones: a) no hay
pena sin culpabilidad, yb) Ia pena no puede sobrepasar Ia medida de Ia culpabilidads.

Pero también en nuestro actual Cédigo Penal existen disposiciones que, de
forma directa o indirecta, vulneran ciertas exigencias del principio de culpabilidad.
Asi, la propia existencia en el vigente texto punitivo de los delitos cualificados
por el resultado supore una violacion del principio segiin el cual la pena no debe
sobrepasar la medida de la culpabilidad en la realizacién del hecho concreto, pucs
la propia ley habilita al juez para que castigue ciertos resultados a titulo de dolo
cuando la responsabilidad del sujeto respecto de estos solo sea atribuible a titulo
de culpaS. Existen mas supuestos que ulteriormente seran referidos en el presente
articulo, en los términos que mas adelante se expondran.

En este breve trabajo que aqui se expone, ¢l fin que se pretende alcanzar es
muy modesto. Con la reciente aparicion del anieprovecto de Cédigo Penal de 1992,
que se proyecta como futuro texto punitivo, la nueva regulacién de preceptos tanto -
de la parte general como de la especial, determinan a su VEZ, €A CONjunto, una nueva
formulacion del principio de culpabilidad en sus diversas CONCIeciones, que suponen
una variacién respecto de su actual articulacién en el vigente Cddigo Penal. Se intenta,
por tanto, realizar un andlisis comparativo entre ¢l presente y el futuro texto punitivo
relativo & las diferentes formas de las que se deduce la afirmacién o negacién de
ese principio de culpabilidad y sus comsecuencias dogméticas, asi como la valoracién
personal que merezcan las modificaciones de uno sobre otro. Para un mejor andlisis
de los contenides enunciados, s examinan separadamente cada una de las garantias
que se derivan, segun la doctrina mayoritaria, del principio de culpabilidad?.

5 Estas consecuencias inmediatas son aceptadas inchiso por los autoress que combaten con gran
energia la formulacidn tradicional del principio de culpabilidad, como se ha sefialado en la nota anterior.
De esta forma, GIMBERNAT ORDEIG, en la medida en que admite la pena como una amarga necesidad
para hacer posible la convivencia humana y rechaza el castigo innecesario que o justifique tal fin
(Estudios de derecho penal, cit., pag. 149), cstd empleando en la elaboracién de susistema un principio
parzlelo a este enunciado en el texto de que no hay pena sin ailpabilidad. Por otra parte, desde este
mismo punto de vista también se acepta que la pena sea adecuada a la medida de la culpabilidad
del autor. Expresado en otros términos, a esta misma conclusén llega GOMEZ BENITEZ siguiendo los
presupuestos de la teoria de la motivacion: ““...no es buena guia de eficacia la exacerbacién indiscriminada
de las penas (rechwsién mayor, por epmplo, para cualquier delito}, porque ello fortalece el sentido
colectivo de que las leyes son injustas y, por tanto, se fomenta ¢l espiritun de desobediencia, v no el
de integracion dentro de la sociedad del Derecho...” (Teeria juridica del delito, cit., pag. 452).

6 Asi, en el parrafo segundo, segundo inciso, del articulo primero del Cidigo Penal, se establece:
“Cuando la pena venga determinada por la produccién de un resultado mas grave, solo se respondera
de este si se¢ hubicre causado, al mems, por culpa’’.

7 En cuanto ala determinacién dc las garantias o subprincipios que s¢ derivan del principio de
culpabilidad, por su clarklad expositiva tomamos parte de la emumeracién que realza Mir PuiG (Dere-
cho penal, parte general, 3* ed., Barcelona, 1990, pags. 107 y ss.). Estas garantias son admitidas por
la totalidad de la doctrinaoccidental, aun cuando otros autores trasladen alguna de ellas a otros principios

del derecho penal (por ejemple, al principio del hecho). A efectos meramente expositivos, es convenienie
tratar unitariamente estos postulados.

Julio 192 Nuevo Foro Penal, N® 57 351



REFLEXIONES A RAIZ DE LA FORMULACION DE CULPABILIDAD

1. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL O PERSONALIDAD

En virtud de este principio, se prohibe castigar a una persona por un hecho
ajeno. De esta forma, violaria el principio de culpabilidad la tipificacion de conduc--
tas por las que se castigase a un sujeto que no ha intervenido en €] hecho que
se le imputa,

En el vigente Codigo Penal existen algunos supuestos que pueden ser calificados
como supuestos de responsabilidad por hecho ajeno8. Asi el art. 227, en su parrafo
segundo, que castiga a los jefes principales de una rebelion o sedicion por los delitos
particulares cometidos en la respectiva rebelidn o sedicién cuando no puedan ser
descubiertos sus autores directos. También, s¢ ha sostenido que suponen casos de
responsabilidad por el hecho de otro los supuestos de autoria en ios delitos cometidos
por medio de laimprenta u otro gue facilite la publicidad de forma similar, consagra-
dos en los arts. 13 y 15 del vigente Coédigo Penal®. Se puede pensar, en principio,
que viola el principio de responsabilidad personal el castigo al director de la publica-
¢ion cuando no ha aparecido el autor de esta. Sin embargo, esta recusable consecuen-
cia fue evitada por una interpretacion que redujo el aparentemente extenso ambito
de aplicacion de los preceptos expresados!V.

La situacion en el proyecto de Codige Penal de 1992, en lo que se refiere
a los supuesios de responsabilidad personal, ha variado sustancialmente. En el art.
454 de dicho texto, que es equivalenteal actual 227, desaparece la odiosa responsabi-
lidad subsidiaria de los jefes dela rebelién o sedicién cuando por 1os delitos particula-
res cometidos en la misma no aparezcan sus verdaderos autores. El anteproyecto,
por tanto, da un pasc importante en Ia afirmaciéon de la responsabilidad penal por

el hecho propio en este punto.
En cuanto a los supuestos de responsabilidad criminal en los que se utilizan
medios mecinicos o soportes de difusion, el anteproyecto de 1992 parece decantarse

8 Sobre las distintas vulneraciones del principio de culpabilidad en el derecho positivo espafol,
Coso-Vives, Derecho penal, parte general, cit., pags. 270 y ss. y 412,

¢ El art. 13 del vigente Codigo Penal establece que en los delitos y faltas cometidos por medio
de la imprenta u otros procedimientos que faciliten Ja publicidad responden criminalmente tan solo
los autores, El art. 15, por su parte, determina aparentemente ura especie de responsabilidad en cascada,
de tal forma que considera autores, en pamer lugar, a los que realmente lo hayan sido del texto,
escrito o estampa publicados o difundidos. A falta de estos, por no ser conocides o no estar domiciliados
en Espafia, 0 estar exentos de responsabilidad criminal con arreglo al art. 8 del Codigo, se reputa
autor al direcior de la publicacién o del medio involucrado; a falta de este, por las mismas causas,
al editor, v a falta de este, finalmente, al impresor.

10 BEn efecto Vives ANTON, acudiendo a una fina imterpretacion de los textos aludidos, llega a
la conclusién de quelos supuestos de autaria que sefialan losarts. 13 y 15, lejos deexacerbar la responsabi-
lidad criminal en los delitos cometidos mediante ta imprenta, reduce el ambito de 1a autoria; y el director,

editor o impresor debe de reunir, para ser msponsable de estos delitos, la condidén de autor de los _

arts. 12, 1° y 14 del texto punitivo. [TOMAS SALVADOR VIVES ANTON, Libertad de prensa y responsabili-

dad criminal (la regulacién de la autoria en los delitos cometidos por medio de Ia imprenta), Madrid, -

1977, pags. 86 y 93].
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go; Ia 1nterp§,tacién estricta que habia propuesto Vives ANTON. Con, mayor clari-
es suqullf nf;a] 1 gc(‘;?lajete;;to (?lilpltlvo} el art, 27 de dicho anteproyecto establece
1 los delitos y faltas cometidos utilizand i ini
' qus ; s ¢ 0 medios mecdnic
ﬁ sbo.porte: de dlfusmn no responderan criminalmente los complices ni quicnes 18:
ubieren avorec1d_o personal o realmente, eliminando cualquier posibilidad de parti-
cipacion o encubrimiento en el hecho con arreglo a las normas generales. Pero

hecho tde otro, y Ielimina las dudas existentes respecto de la aplicacién de otros
spi;f%egc }?3 qg:tg(();i)ls,q ((i:lar ]ggarda Iun entendimiento de existencia de responsabilidad
. sideracion del pre-legislador implica iG
las posibilidades legales de vulneracid incipia ool abn de
¢ 1011 del principio de res bili
¥ por ende, del propio principio de culpabilidad 12, ponsebilidad personal,

2. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD FPOR EL HECHO

o 61]35‘3 re:(t:}a; :t;:tn(;? Las gargnttizs ciiue se deducen del propio principio de culpabilidad
eun bstado democratico. Seglin este subprincipi i
r ) 0, nadie
ser castigado por su caracter o forma de ser, o por el modo en I4:)11ue conduljz:l;egl:i3

Y E] a -
reficre of an‘;" 127;5 del aneproyecto, referido a €St0S supuestes, seffala: “‘Los autores a los ue se
cuto 23 responderdn de forma escalonada y subsidiaria de acuerdo con el siguiente grden,

3%) Los que sean director i
es de la empresa editora i i
e 1pres: » emisara o difusora. 4°) Los que sean di
de mpresa gr‘ab_adora, reproductora o impresora...*’. H art. 25 del antepro- ectl(]) d{reCtoreS
con algunas variaciones, al actual art 14. 4 € < eduivalente,
12 Ciert, i i ié
dad de pc; :oi: j?.‘::d sie a;u:u:il;lan trata{; también otros aspectos, como el problema de la responsahili
s cas. Pero también es verdad i i >

& ) . : que esta tematica no solo afect. ipi

culpablhdad_.smo @ olras materias de la teoria del delito como la capacidad de acci&r?] E;TS;S:E

P ; as cuestiones que inci i ’
sobre alguna de las gamntias que comporta dicho principio de cu‘lpabilidag, iden direcramente
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vida, sino en razon de la comisién de mm hecho concreto tipificado como delito
por la ley penal. EI juicio de reproche en que, para algunos, consiste el principio
de culpabilidad, no puede fermularseen atencion a la personalidad global del sujeto
o por fa forma en que desenvuelve su propio existir, sino que, por el contrario,’
la imputacion subjetiva tiene que extraerse Ginicamente del concreto ilicito cometido,
y solo en razon del mismo tendra que ser determinada la ulterior sancidén. En este
sentido se distingue un derecho penal del hecho frente a un derecho penal de autor.
La valoracion del ddito también es diferente, segim se opte por uno u otro de
estos derechos: segun el primero, el ddito seria el fundamento vy limite de la desapro-
bacién juridica del autor; conforme al segundo, el delito tan solo representa una
evidencia de la total personalidad antisocial del sujeto, que existe con anterioridad
a su perpetracion e incluso pervive con posterioridad. A estos efectos, en la actuali-
dad es unanime en la doctrina la consideracion del principio de culpabilidad por
el hecho concreto v el rechazo de la culpabilidad de autorl3,

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

Asi, la posibilidad de castigar los supuestos de “‘imposibilidad de ejecucioén
o de produccion del delito’ que todavia viene recogido en nuestro Codige Penall4.
Los casos de tentativas absolutamente inidoneas, por tanto, pueden ser castigados,
en principio, con la misma pena que una simple tentativa. Si entonces el castigo
no se puede fundamentar en la lesién o en la puesia en peligro del bien juridico
protegido por la norma, no queda otra posibilidad de justificar el castigo que no
derive de aspectos emanados de la personalidad del autorls, La peligrosidad del
autor, su voluntad rebelde a la norma, serian los principals argumentos que se
pueden esgrimir en favor del castigo del déito imposible.

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

13 Y eflo con independencia del sistema de derecho penal dd que se parta. Con razdén sefiala BACK-
GALUPO que la eleccidn enire uno ¥ otro tipo de culpabilidad no depende de los axiomas del sistema
dogmético, del mayor o menor fundamento empirico de las premisas. ‘‘La racionalidad de esta decision
estard, por el contrario, condicionada por el mayor grado de controlabitidad judicial que el criterio
adoptado ofrezca. En eske sentido la culpabilidad por el hecho €5 la que brinda mayores garantias’
(ENRIQUE BACIGALUPO, Principios de derecho penal, parte general, cit., pags. 12y 173).

14 E| art. 52, parrafo segundo del vigente Codigo Penal, incluye dentro d&elas reglas de determina-
cion de la pena los supuestos de delito imposible, que viene castigado con la pena inferior en uno
o dog grados al ddito consumado.

15 En efecto, § la tentativa inidénea se interpreta sobre criterios objetives, el art. 52.2 del Cadigo
Penal serfa totalmente superfluo, pues su ambito de aplicacién guedaria ya cubierto por las previsiones

de la tentativa simple del art. 3° del texto punitivo. Si, conarreglo al principio d¢ vigencia en materia de .

interpretacidn, se quiere dotar de cietta posibilidad de aglicacion al citado precepto, su fundamento
solo puede mantenerse mediante criterios subjetivos basados en mayor O menor medida en la peligrosidad
del autor o en su voluntad rebelde a la norma. De hecho, esta hasido la fundamentacién mas frecuente
utilizada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sobre las diferentes
posiciones al respecto, EIENA FarrE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia, Barcelo-

na, 1986, pags. 359 y ss).
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dxentn?s medidas de seguridad. Los estados peligrosos vy las respectivas medidas de
sc?gu'rl_dad nacen como resultado de las tesis de la Escuela Positiva v responden
historicamente a una concepcion del derecho penal (o de su sustitucién) en la que
las_ categorias ‘de peligrosidad, estado peligroso v medida de seguridad quieren susti-
tuir a las clasicas de culpabilidad, deito y pena. De ahi que uno de los méaximos
expongntes c_ie la cglpabilidad de dutor viniese establecido precisamente con base
en la vigencia de dichos estados peligrosos v sus correspondientes consecuencias
No esta tan claro que hoy en dia se pueda mantener que los estados peligrosoé
representen un claro supuesto de culpabilidad de autor, pero algunas decisiones
del Trll?unal _(;onstitucional han motivado serias dudas sobre su actual vigencia
en c9ns1dera010n a su oscuro fundamentol$. La regulacion fuera del Cédigo Penal
de dichos est_ados peligrosos y medidas de seguridad y la arcaica terminologia que
emplea la misma leyl’, coadyuvan a la desconfianza generalizada en cuanto a su

COIllpatlbllldad con lOS DIIIlClDIOS COIIStltuClOIla]eS cn IOS que se asienta el “l(ﬁel]l(}

Un ultimo dato legislativo apunta hacia un i vestig ili

i : posible vestigio de culpabilidad
de agtor. Viene esta determinada por la referencia obligada a la agravante de reinci-
dencia regulada en el actual art. 10, num. 5 del Cédigo Penall®,

En efec.to, la agravante de reincidencia supone siempre un aumento de la pena
no en atenc}én a la comision del hecho por el que es enjuiciado d reo, sino po;
los que realizé en un tiempo pretérito. El incremento en la sancién que \;a a sufrir
el sujeto, por tanto, no viene determinado por circunstancias, moviles o elementos
que se deriven de la conducta ilicita concreta, sino por otras caracteristicas dificil
mente compatibles con un derecho penal del actol9. )

16 Al respect®, TOMAS SALVADOR VIVE 5N, *¢ itucio i
e S5 ANTON, '“Corstitucion y med i "
Judicial 1950 s o1y o v idas de seguridad’’, en Poder
17 Asl ; H
Asi, por eje_mp!o, el propio empleo de la proposicién peligrosidad social o la referencia como
.sgpumto de estado peligroso a los vagos hahituales no contribuyen en nada a callar las sospechas que
siempre ha despertado smejante instrumento normativo. B

e 18 ff-\rt. 10. 15°: So.n c1rt‘:unstanc1as agrav.antes: _...Ser rencidente. Hay reincidencia cuando al
elinquir ¢l culpable hubiere sido condenado ejecutoriamente por un delito de s comprendide:

el mismo capitulo de este Cédigo, por otw, al que la ley sefale igual o mayor pena, © 013 ds %
mas a los que aqudla sefiale pena menor. La condena de un tribunal extranjero seré., eqlﬁ ara:i)s .
las sentenf:ifis de los tribunales espafidles, siempre que hubiere sido impuesta por delito relzcio ada
con la actividad Fle bandas armadas o de elementos terrorisas o rebeldes. A los efectos de este amere
no s¢ computaran los antecedentes penales cancelados o que hubieren podido serlo”™ pmee

dencilag SSem Egjbi‘?:& Mir Puia, conseciente con su sisten?a,' ha entendido que k circunstancia de reinci-
o mhe:;me zon Sua{n:ntar €0 un mayor contenido del injusto del hecho al que se aplica la agravante.
e oherente con, sistema en la medida en que el autor mantiene que la concienciade la antijuridicidad
jierermina el propio m’_lulsto det 1'§ech0. !5.1 rencidente, desde este punte de vista, mayor conocedor de
a signi 1cac?6n antuurldr,a.de la infraccidn que comete, determina una mayor antijuridicidad del hecho
?:1:,6 es Csiancmnad_a con m(_:remento en la pena (Miz Pulc, La reincidencia..., cit., pigs. 532 y ss.)

dicg otoa li)t,oi' con ;ndepgrfienma dela naturaIez.a juridica qe la rencidencia, el fundamento radica, segl"m.
oo > en la actitud de mayor desl?raclq v rebeldia ante los valores del ordenamiento juridico
el sujeto reincidente frente al sujeto primerizo (La reinddencia..., pags. 23 y ss)..
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Estos serfan los tres datos mas importantes que revelarian cierta referencia
a una culpabilidad de autor. Seguidamente tienen que examinarse estas tres situacio-
nes en la regunlaciéon del anteproyectc de 1992.

En lo que respecta al delito imposible 0 la tentativa inidénea, desaparece del
anteproyecto, estimandose plausible dicha supresidn que venia propugnada casi
unanimemente por la doctrina20,

En cuanto a las medidas de seguridad, el anteproyecto establece un nuevo
sistema que representa una notable mejoria, al menos en sentido tedrico, respecto
de Ia actual situacién legal. Las medidas de seguridad se someten formalmente
al principio de legalidad2l, seintroducen en d texto codificado??, 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 mas acorde con la concepcién cientifica
y €l espiritu que las inspira24,

Junto a estas importantes innovaciones, deben tenerse presentes, a efectos del
presente examen, dos punios claves, reflejados en el art. 4° del anteproyecto, que
determinan una clara fundamentacion en la responsabilidad por el hecho y no por
el cardcter. Asi, en primer lugar, en el numeral 1° del mentado precepto se establece
que las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujcto
al que se impongan, exteriorizada en la comisidn de un hecho previgo como delito.
Y, en segundo lugar, en el numeral 2° se establece un principio de proporcionalidad y

limite que viene determinado por el hecho inicialmente cometido: las medidas de seguri- .

dad no pueden resultar mas gravosas que la pena abstractamente aplicable al hecho
cometido, ni exceder el limite de lo necesaric 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 por el acto aislado, lo que representa un notable avance
respecto de la regulacion actual2s.

20 El proyecto de C5digo Penal de 1980 mantiene esta figura e su art. 25: *“...En bs ¢asos de imposibi-
lidad de produccién de un delito por falta de doneidad de los medios empleados o par ausencia de objeto,
la pena correspondiente a la tentativa podra reducirse en los términos previstos en d articulo 73 de este
Codigo™. En términos similares se expresa la propuesta de amteprovecto de 1983 en su art. 21.2.

2L Art. 1°.3; “Nadie puede ser somelido a medidas de seguridad que no se hallen establecidas legalmen-
te con anterioridad ni para stpuestos distintos de los expresamente sefiatados por hs leyes™.

2 ] titulo v det libro 1 del anteproyecto regula las medidas de seguridad.

23 El art. 95 dd anteproyecto exige como requisito necesario para la imposicion de una medida de
seguridad que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.

24 Puede compararse, a titulo de gemplo, la criticada expresion de *‘peligrosidad social’”” empleada
por la ley de 4 de agosto de 1970 frente a la referencia que se realiza en el numeral 2° del art. 95 del
anteproyecto: “...Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronostico
de comportamiento future que revele la probabilidad de comision de nuevos delitcs™.

25 En refacién con la introduccion del mievo sistema de medidas de seguridad en el amnteproyecto,
se ha sefialado: “Han imperado posiciones realigas y garantistas, pesea que ello hava supuesto la desnaturaliza-
cion de tas medidas de seguridad y dejar pendiente la virtualidad del propio sistema por lo que se refiere
a la emisién del necesario juicio de prondstico de la peligrosidad que debera realizzarse con garantias y
pruebas que enerven la mresuncion de inocercia, ¥ en 1o que atabe al establecimienty y medios para su
cumnplimiento’ (Javer Boix Reig, El ruevo Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, nim. 2, 1992, pag. 3).
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Finalmente, en cuanto a la agravante de reincidencia, se puede decir que el
anteproyecto retrocede un paso respecio de las previsiones que venian establecidas
en la propuesta de 1983 y en el borrador de 1990. En estos dos textos, la reincidencia
desaparece como circunstancia agravante que determina automaticamente el incre-
mento de la pena. Ensu lugar, con gran coherencia al menos en teoria, se establece
una medida de seguridad para los supuestos de delincuencia habitual, si bien esta
prevision no se contiene en el borrador26,

El anteproyecto de 1992, por e contrario, vielve a introdudr la agravante
de reincidencia, si bien es cierto que formalmente no se trata de una circunstancia
genérica modificativa de la responsabilidad criminal. En efecto, la reincidencia se
concibe ahora como ura regla de determinacién penal, junto a las genéricas que
vienen establecidas en el art. 62. Pese al cambio de ubicacidn, la circunstancia
guarda précticamente todos los efectos que subsisten en el vigente Codigo Penal?7.
Aunque la aplicacién automatica de la reincidencia ha disminuido en el anteproyecto
de 1992, en la medida en que su imposicién es facultativa para los supuestos de de-
lito anterior més grave o dos de menor sancién, perviven todavia los vestigios
de culpabilidad de autor que fundamenta su propia razén de ser. Sin duda alguna,
argumentos de politica criminal han primado por encima de planteamientos teéricos
mas 0 menos coherentes, debido, quizas, al gran problema que represenia la delin-
cuencia reincidente enlos indices de aiminalidad global28, En este sentido, ¢l propio

26 El art. 100.3 de la propuesta considera habitual al delincuente que hubiere sido condenado por
tres o mas delitos que, no habiendo sdo cancelados registralmente, hagan presumible su inclinacion
a delinquir segin declaracion expresa del tribunal, prevics los informes a que se refiere el art. 87.2°.
En el numeral 1° de este art, 100 se establece la respectiva medida de seguridad: ‘A los delincuentes
habituales ef tribumal les impondra, ademas de la pena carespondiente, el internamientc en un centro
de terapia social por un tiempo que no podra exceder de cinco afios. Este intermamiento podra ejecutarse
antes o después del cumplimiento de la perma’. El borrador de la parte general del Cédigo Penal de
octubre de 1990 omite 1a agravante de reincidencia, y contiene ensu art. 70 una referencia al delincuente
habitual; ““A los efectos de este Cédigo, se consideran habituales los que hubiesen sido condenados
por tres o més delitos de los comprendidos en un mismo capftulo, en un plazo no superior a cinco
aftos”. Sin embargo, frente a la propuesta de 1983, no se contiere ninguna medida de seguridad especial
para los supuestos de ddincuencia habitual

27 Asi, el art. 65 del anteproyecto dispone lo siguiente: “‘I. Hay reincidencia cuando al delinquir
el culpable hubiese sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo capitulo
de este Cédigo y sa de la misma naturaleza.

2. También hay reincidencia si la condena ejecutoria anterior lo fuera por otro defito al que
la ley sefiale igual o mayor pena, o por dos o mas a los que aguella seftale pena menor.

'3, Cuando concurriere la circurstancia descrita en el nimero | de ege articulo, los jueces o
tribunales impondrén |z pena en la mitad superior de la estabecida por la ley. Sise trata de la reincidencia
c_onlemplada en el nimero 2, los jueas o tribunales podran imponer la pera en su mitad superior,
si lo estiman adecwado a las circunstancias del hecho y del autor™.

) 8 La jurisprudencia actual del Tribung Supremo, a este mspecto, tampoco mantiene un criterio
uniforme sobre e] fundamento de la agravante de reincidencia. Asi, la famosa sentencia del Supremo
de 6 de abril de 1990, tras sefialar que en d moderno derecho penal solo es admisble [a culpabilidad
por el acto aislado, establece que una determinada interpretacion de la reincidencia mede ser inconstitu-
cional, esto es, en los supuestos en que la aplicacién de la agravante del ari. 10.15¢ determine una
pena superior a la medidaque marca la culpahilidad atendiendo al acto aislado. Sin embargo, la sentencia
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Tribunal Constitucional ha admitido en una reciente seniencia la total compatibili-
dad entre la agravante de reincidencia y los principios constitucionales basicos ema-
nados del Texto Fundamental29,

Es momento de evaluar, si bien brevemente, Ia situacion del principio de culpa-
bilidad por el hecho aislado en el anteproyecto de 1992. Y a este respecto se tiene
que sefialar que tamb¥én en este punto la valoracion global se muestra favorable.
Desaparece la tentativa inidonea, v con ella uno de los vestigios de culpabilidad
de autor que encontrd su nacimiento kegislativo 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 desaparicién de los estados peligrosos
predelictivos y la sustancial variacién de su fundamento determinan un alejamiento
de las fundadassospechas, confirmadas en parte por el propio Tribunal Constitucio-
nal, de la compatibilidad de su vigencia con ¢l Estado Sodal v Democratico de
Derecho que propugna el propio Tribunal Fundamental. Pero el anteproyecto podia
haber avanzado ain mas en la linea marcada por la propuesta de 1983 o por el
propic borrador gue k antecede inmediatamente extrayendo de las agravantes (for-
males o materiales) la drcunstancia dereincidencia, que solo encuentra su fundamen-
to en razones gque poco tienen que ver con la culpabilidad del hecho30.

3. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

E! principio de presuncién de inocencia, consagrado en el art. 24.2 de la Consti-
tucion, provecta su significaciébn y contenido en sus vertientes material y proce-

del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1990, tras mantener que el fundamento de la agravante
de reincidencia reside en la mayor peligrosidad del sujeto, entiende que esta es perfectamente compatible
con los principios constitucionales que informan et derecho pemal. Un comentario sobre la primera
resolucién, desde diferentes perspectivas: MaRIa ANGELES JAREROLEAL, ““Reincidencia, arbitrio judicial
y principio de legalidad™, en Poder Judicial, nim. 22; 1991, pags. 245 y ss.; EMILIANO BORJA JIMENEZ,
“‘La agravante de reincidencia v su acomodo constitucional’’, en Revista General de Derecho, nam.
552 (septiembre, 1990), pags. 6.580-6.589. Un analisis comparativo entre ambas resduciones: EMILIANG
Boria JIMENEZ, ‘‘Dos interpretaciones jurisprudenciales sobre la vigencia actual de la agravante de
reincidencia’, en Revista General de Derecho, niim. 558 (marzo, 1991); pags. 1.129-1.139.

22 8TC 150/1991, de 4 de julio (Peno). No podemos entrar aqui, por obvias razones, en un analisis
de esta interesante resolucién. Simplemente se tiene que destacar el énfasis que ha puesto el Tribunal
Constitucional en Iy tibertad que tiene el legislador para establecer en atenddn a razones de politica
criminal las medidas que estime oportuno para poder garantizar los bienes juridicos que permiten la
coexistencia de la comunidad. La principal critica que se¢ le puede reprochar al Defensar de la Constitucién
en esta importante decisitn, es el rechazo constante a los argumentos en favor de la inconstitucionalidad
de la mentada agravante aduciendo reiteradamente la ausencia de posicion dogmatica enla interpretacion de
los preceptos constitucionales. .

30 1.2 23% ley de reforma penal de i3 de abril de 1986, suprimié el § 48 del Cédigo Penal aleman,
que regulaba la institucidn de la reincidencia. Con razén ha sedialado Roxin que la circunstancia de
agravacion de reincidenciaexistente hasta ahora en el Codigo Pemal aleman ha sido eliminada precisamen-
te en consideracién al principio de culpabilidad (CLaus Roxin, Politica criminal y estructura del delito.
Elemenios del delito con base a ia politica criminal, Barcelona, 1992, pag. 142 y nota 72).
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5313}. I_)e acuerdo con la primera, el principio de presuncion de inocencia constituye un
auténtico derecho subjetivo que implica, en el ambito extraprocesal, el trato y Ia conside-
lfac}d.n €omo no autor o participe de un hecho punible, sin adelantar la consecuencia
juridica relac1oqa§1§ con el mismo. En el plano procesal estricto, el sujeto goza, a
lo largo de su enjuiciamiento, de la presuncién de inocente, que solo podra ser levam:fida
con pruebas fehacientes de su culpahilidad v en el momento procesal oportuno

Pero no es aqui donde queremos centrar nuestras consideraciones, sino én
el aspecto sus..tantivo de la formulacién de la norma penal. *“En el plano de,l derecho
penal sustantivo, la presuncién de inocencia representa un limite frente al legisiador
En virtud de ese limite, y dado la naturaleza constitucional del mismo, serin nuloé
los preceptos penales que establezean una responsabilidad basada en he’chos presun-
t0s 0 en presunciones de culpabilidad”’32,

_ La vulneracién-del principio de presuncién de inocencia, en su vertiente mate-
rial, es una vulneracién del principio de culpahilidad en la medida en que una norma
pue@e establ.ecer, en relacién con el sujeto que realiza una determinada conducta,
una imputacién furis et de fure de la comisién deun injusto penal, existiendo posibih'da:
des_e.n. contra de esa relacion impuesta como juridicamente necesarta. Al sujeto, en
definitiva, se le reprocharia un hecho que no necesariamente ha pe-rpetrado. |

Ez} el vigente C_édigo Penal subsisten algunos preceptos que pueden implicar
el castigo de un sujeto por una presuncién de comisién de un hecho.

Deesta forma, elart. 502 del vigente Cddigo Penal determina que los malhecho-
res presentes en la ejecucién de un robo en cuadriila seran castigados como autores
fie cua_lqulera de los atentados cometidos por ella, si no constare que procuraron
1r_np'ed1rlo. El respeto al principio. de culpabilidad no parece asegurado en esta dispo-
sicion, en la 1_11ed1da que se equipara pasividad con presundén juris et de iure de
dutoria, relacién que puede ser real en muchas ocasiones, pero que también puede
suponer una mera ficcion, sobre todo en los supuestos de inexigibilidad o de ausencia
de relac19n causal por imprevisibilidad de Ia actuacién de alguno de los miembros de
la cuadril}a_. Tampoco parece muy acertado en este sentido el art. 483 del mismo
texto punitivo33, El precepto, pese a algunos recientes intentos de justificacién34,

31 Al respecto, COBGDEL ROSAL-VIvEs ANTON, Derecho penal, parte general, cit pags. 78y 79
32 CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, ibidem. T PR
33 ““Bl reo de detencion ilegal que no diere razén del par: i i
tare haberla dejado en libertad, serd castigado con la p}::n; dior::hi:igsrsxg{:;oif? rida, ono acredi-
34 Ast, el propio Tribunal Supremo, en la famosa ®entencia de 25 de junio de 1990 (caso “‘El
Nani”), fundamentojuridico decimoséptimo, interpreta queel precepto citado & perfectamente compati
ble con la Constitudén. Otros autores sostienen esta constitucionalidad con base en diferentes argurlrjlen:
tos: Asi, CoBo DEL Ro$aL-CARBONELLMATEU, acudiendo al principio de corservacién de las normas
enu.enden que en d precepto, pese a ser criticable su redaccion, se puede jstificar la gravedad dei
castigo con base a que la detencién ilegal & indefinida. (MaNUEL COBO DEE ROSAL, TOMAS SALVADOR
VIVES ANTON, JAVIER Borx RE1G, ENRIQUE ORTS BERENGUER, JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Derecho
pena.'-, pafeae especial, 3“. ed., Valencia 1990, pag. 746). Tambié MuRoz CONDE (Derecho pe;-,nal parte
fspeclal, 8% ed,, Valcnc::g., l920,_pé1gs. 154y 15.5) aboga por la constitucionalidad de 1a 'dispt;sicién
egal por razones de politica criminal, Fn esta misma linea de justificacién dd precepto ENRIQUE GIM.
BERNA‘T ORDEIG, El delito de detencién ilegal con desaparidon forzada, en Libro Homer;aje al rofesor-
FERNANDEZ ALBOR, Santiago de Compostela, 1989, pag. 362, F
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es de dudosa constitucionalidad en la medida en que presume que quien detienc

a otro sin dar razén de su paradero o sin acreditar haberlo dejadp en llbert_gf:l,
ha ocasionado su muerte. I.a grave pena que acompafia al hechq punible (rc-clumo_ni
mayor, la misma del parricidio) refuerza el caracter de presuncxép fie la ex1sten_c(:jxa
de un delito contra la vida. Las mismas criticas son trasladables al injusto contenido
en el art. 485 del Codigo Penal3s. o

El anteproyecto en este punto ne ha variado demasiado la posicion que se
mantiene en el vigente COdigo Penal. Cierto es qu;e.c?ntrc_: l_os delitos de rqbo yva
no se encuentra ninguna norma que contenga previsién similar a la contemda en
el actual art. 502, desaparicién que se valora positivamept_e._ Pe_ro en materia de
detenciones ilegales, ¢l secuestro bajo presuncén de hormc@o s;guz_e presente fj(‘m
idéntico tenor literal v similar castigo en términos comparativos®6, s_lendo esta dis-
posicién criticable por las razones sefialadas. El anteproyecto no contiene, afortuna-
damente, precepto similar al del actual art. 483.

Tras este examen comparativo se puede decir que ¢l anteproyecto da un paso
mas en relacién con la supresion de algunos precep}os que ofrecen 'dudas so}orle
su acomodo al respeto del principio de presupcién de inocencia en s_gnudo material.
Pero este paso es muy corto, pues no modifica la regdacmon del criticable precepto
relativo a la detencidn con desaparicdion de la victima. La refgr.m_a de 1?89, que
eliminéd los dos delitos contenidos en los arts. 408 y 424 (homicidio y lesiones en

rifia tumultuaria), en rzon de su dudosa constitucionalidad, apenas encuentra una

timida continuacién en el anteproyecto de 1992, Es de esperar que antes de su
redaccion definitiva el criticable art. 170 de dicho proyecto sea objeto de una sustan-

cial modificacidon,

4. PRINCIPIO $EGUN EL CUAL LA PENA NO DEBE SOBREPASAR
LA MEDIDA DE CULPABILIDAD

Este subprincipio se formula como una exigencia del propio principio de cu!pa—
bilidad, y ya se encuentra plasmado en alguna medida en los que 1’1an 's1d0 exarr;mz:;
dos anteriormente. Aqui se hara referencia a los aspectos que mas directamente

35 Art. 485: “El que hallindose encargado de la persona de un menor no lo present.ared a CS(l)lrSI
padres o guardadores ni diera explicacion satisfactoria acerca de su desaparicion, serd castigado
la pena de reclusién menor. o o
36 Ei art. 170 del anteproyecto deermina: ““El reo de detencion ilegal o lg:ﬁcues;ro que noﬁcgi;c(;’g
. i ditare haberla dejado en libertad, sera cas
razén del paradero de la persona detenida, o no acre: ¢ R, e
isi ieciséi ', Si se tiene presente que ¢l delito de homicidi ido
con la pena de prisidn de doce a diecisés afios ¢ ; . Hio comemee
i i ision de diez aquince afios, no cabe dudaquelap
en el art. 142 viene castigado con la penade prisién : : '
de existencia de ese crimen sigue latimdo en la regulacidn del que pued{? wr futuro Cédi;gt?cliim;
El anteproyecto retrocede notablemente en este punto respecto de éas }g;%\ﬂ(s‘l‘ﬂ:lepso?l;: ‘s;tzﬁdén )
.2 de la propueda de si €
el art. 183 del proyecto de 1980 y en el art. 161.2 a : 4
0 secuesiro se Eausare ddosamente la muernte de la v1ct1ma,.s‘e impondra la pena de quince a veinte
afios™), mucho més respetuosas con ¢l principio de culpabilidad.
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relacionen conla proporcionalidad de 1a sancidn, en atencién al contenido cuantitati-
vo del reproche del autor por el heche cometido. No se trata, pues, de establecer
una innovacién 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 locucién enunciada
es tan evidente que no necesita de formulacion alguna. Sin embargo, en Ia evolucién
historica del derecho penal los supuestos de responsabilidad objetiva, sin tener en
cuenta la intencién del sujeto olas posibilidades de prevision v evitacion del resulta-
do, han contemplado una forma normal de imputacion objetiva. De hecho, el princi-
pio del versari in re ilicita, segiin ¢l cual ¢f auter de un hecho ilicito debe de responder
por todas las consecuencias derivadas de él, representa de entrada una garantia
y un avance respecto a los supuestos de mera responsabilidad objetiva, en cuanto
que va se establece un limite: el acto inicial, al menos, debe de ser ilicito. Las
consecuencias del principio dd versari, que todavia estin presentes en nuestro orde-
namiento juridico (preterintencionalidad, delitos cudlificados por el resultado), sin
embargo, lejos de constituir un progreso en la evolucién del principio de culpabili-
dad, representan hoy en dia una limitacién del mentado principio. En las lineas
que siguen se examina, partiendo de la reguiacién de nuestro vigente Codigo Penal,
el estado de esa evolici6n en la superacién de los vestigios del prindpio del versari
en ¢l anteproyecto de 1992. También se examinar el tratamiento que dicho anteproyec-
to les da a ciertas figuras cualificadas de la parte especial del vigente Codigo, cuyo
incremento o disminucién del castigo estd4 anclado en upa presuncidn de mayor o
menor culpabilidad que encuentsa dificil justificacion en algln supnesto real de aplicacion.

El primer inciso del parrafo segundo del articulo primerc del Cddigo Penal
establece que no hay pena sin dolo o culpa. Esta aseveracién legal es considerada
por algunos autores como un auténtico prindpio3”. Conductas perpetradas sin in-
tencién o conocdimiento, de un lado; o sin violar el deber de cuidado que le correspon-
derfa observar al sujeto, de otro, no pueden ser castigadas con la sancidn criminal.
Los supuestos de responsabilidad objetiva en sentido estricto, por tanto, estan fuera
del &mbito del derecho penal. Y, por supuesto, nuestro Cédigo Penal es coherente
con este principio.

De este subprindpio también se ¢xtrae la comsecuencia de que la conducta
cometida a titulo de dolo es siempre mas grave que la perpetrada a titulo de cuipa38,
prevision que es asimismo contemplada en d actual Codigo Penal?.

37 En este sentido SANTIAGO MIR PuiG, Derecho penal, parte general, cit., pag. 108; GonzaLo
QUINTERO OLIVARES, Introduccion al derecho penal, parte general, Barcelona, 1981, pég. 53.

3 Y en este punto estdn de acuerdo tanto los que califican la culpabilidad como reproche, como
los que prefieren fundar la imputacién sib jetiva en la capaddad o posibilidad de motivabilidad del sujeto.

3% El'art, 565 del C. P. en su parrafo séptimo impide que un delito doloso sea penado igual que
un delito imprudente: “Lo dispuesto en los dos primeros parafos de este articwlo no tendra lugar
cuando las penas previstas en el mismo sean iguales o superiores a las del correspondiente delito doloso,
en cuyo caso los tribunalesaplicaran la inmediata inferior a esta (lima en el grado queestimen pertinente®’.
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Excederian la medida de culpabilidad, ya en el momento legislat_ivo, consecuen-
temente, aquelios preceptos que de manera directa o indirecta sancionasen & titulo
de dolo acciones, comportamientos o resultados que se perpetranllmprudentemente
o que sobrepasan en su concrecién material la intencion del sujeto. Esto sucec_ie;
precisamente, con los delitos cualificados por el resultado y los supuestos de preterin-
tencionalidad, las fitimas reminiscencias del principio del versari in re ilicita.

En cuanto a los demominados “delitos cualificados por el resultado’, estos vignen pre-
vistos con caracter general, en &l segundoinciso del parrafo segundo del articulo primero del
Codigo Penal: “Cuando la pena venga determinada por la produccién de un multac’l’o
mas grave, sclo se respondera de este si se hubiese causado, al menos, por culpa’.
Pese a que algiin autor todavia considera que esta férmula 1_egal repregeqta los ef‘ectos
desplegados por el principio de culpabilidad responsabilidad sub]_etlva, seglin se .
quieran emplear los términos)#C, lo cierto €s que la categoria Qe lqs delitos cualificados
por ¢l resultado implica, en la mayoria de los casos, la incriminacién de ’toda conducta
dolosa cuando parte de esta (la que afecta al resultado) se perpetra a titulo f:le culpa.
Son mencionades como delitos cualificados por el resuitado en nuestro Cédigo Penal
el aborto con resultado de muerte o ksiones graves#, el abandono de menores con
resultado de muerte®2 o los diversos delitos contra la salud piblica con resultado
de muerte®3, entre los mas destacables. Suponen generalmente una vulp.eracién del
principio de culpabilidad porque, aun cuando respecto al resu}tado se exija al menos
imprudencia, ef hecho serd castigado con mayor pena que st se huhesEa tratado de
un concurso de delitos (entre la infraccién base dolosa y la derivada imprudente),
o, incluso, un solo delito imprudente4,

40 Ep este sentido, Jost MiGUEL ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal (parte general).
Las teorias de la pena y de Ia Iey penal, Granada, 1990, p4g. 194. Es cieto que, a primera v1§ta,
el precepto sefialado incorpora una limitacién a la responsabilidad objetiva, pues a'hora ¥a no es pos@le
que el sujeto responda por las consecuencias fortuitas que tienen origen en & del.lto base ilicito. Pero,
como se marnifiesta mas adelante en el exio, la misma subsistencia del delito aualificado por el resultado
implica incriminar como dolosos actos que no son concebidos intencionalmente por el autor.

41 (ltimo parrafo dd art. 411: “Cuandoa consecuencia de aborto o de précticas zb.ortivas realizadas en
la mujer no encinta, creyéndala embarazada, o por emplear medios inadecuados para produwir el aborto, resultare
muerte de Ia mujer o se le causare alguna de las lesiones a que se refiere el nimero 2° ds.;l.art‘ 421, se
impondra la pena de reclwsién menor, y i se le causare cualquier otra lesién grave, la de prision mayor”.

@ Ultimo parrafo dd art. 488: “En todcs los casos de este atticulo y sin perjuicio de castigar el he_cho
como corresponda siconstituyere otro delito més grave, cuando por las circunstancias del abandono se hul?lere
puesto en peligro la vida del nifio serd @stigado el culpable con las penas anteriores en su grado maximo,
v, si sobreviniere la muerte, se impondrén Ias penas inmediaamente superiores” (el subrayado es nuestro}.

43 Art. 348: “‘Siempre que por comsecuencia de cualquiera de los hechos comprendidos en los arti-
culos anteriores, resultare muerte, incurrira el culpable ¢n la pena de reclusibn menor, ademas de las
penas pecuniarias establecidas en los respectivos casos’’.

44 Es en este punto donde se observa ka influencia del principio del versari in re ilicita. Por otra
parte, no puede haber delito cualificado por el resultado, como es evidente, cuando res;_)ect_o .de este
concurre dolo directo, pues en tal caso el sujeto respondera por los dos delitos perpetrados, impidiéndose
de esta forma la aplicadén de la infraccion compleja. Més discutibles son los supuestos €n ios»(.;ue,
en relacion con la consecuencia del injusto hase, concurre dolo eventual. Dados les limites expositivos
a los que se centra el [resenie articulo, no podemos entrar ahora a resolver es problematica.
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También implican una pena superior a la medida de culpabilidad del sujeto
por el acto aisado los supuestos de preterintencionalidad. Como su propio nombre
indica, existe preterintencionalidad ¢uando el resultado que constituye el hecho
punible que se le imputa al autor excede la intencién que este poseia en la comision
del ilicito inicial. El sujeto, que sabe que actia antijuridicamente, no pretende causar
un resuitado de [a entidad que ocasiond. Para resolver estos supuestos, el legislador
ha entendido que la mejor via de solcién es la aplicacion del precepto que objetiva-
mente cometid el agente, y establecer la posible concurrencia de una circunstancia
atenuante, denominada por doctrinay jurisprudencia ‘‘atenuante de preterintencio-
nalidad’*45.

No es este €l momento oportuno para analizar foda la problematica que entrafia
la aplicacién de la atenuante de preterintencionalidad. Sin embargo, de acuerdo
con la opinidén mis comin, parece 16gico que esta entre en juego cuando concurren
los presupuestos objetivos y subjetivos iniciales de una figura delictiva comprensiva
de varios tipos que pueden regularse en atencién al resultado46. De los diferentes
tipos unidos en una figura comiun, se aplicaria aquel en que se ha materializado
objetivamente la conducta del agente, v que excede la intencién (que apunfaba
a un tipo delictivo con un resultado de menor gravedad) que guid al culpable en
la comision del ilicito inicial4?. De ahi que las consecuencias versaristas de Ia aplica-
cion del precepto sean inevitables si s¢ le quiere dotar de alguna vigencia: al suieto
que quiere y perpetra un hecho ilicito, se le imputa otro distinto (aunque el bien
juridico se encuentre en la misma linea de ataque), de mayor gravedad. Cierto
es que este delitomas grave atribuido al autor va a recibir el efecto 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 gradoy, por tanto, superior a fo merecido desde el punto
de vista de la atribucion subjetiva, sin que la susodicha circunstancia pueda bajar
jamas al marco correspondiente a esa atribuddn subjetiva (alvo, claro esta, que
la circunstanciase considere como muy cualificada v no exista otra u otras agravantes).

La existencia de delitos complkjos en nuestro Caodigo Penal puede también
enfrentarse a los postulados basicos que emanan de la afirmacion del principio

45 Art. 9.4°: “‘Son circunstancias atenuantes: ... 4°) La de oo tener el culpable intencién de causar
un mal de tanta gravedad como el que predujo’.

46 En este sentido, CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho penal, parte gereral, cit., pag. 493,
v la cita doctrinal en este sentido en la nota 35. '

47 A titulo de ejemplo, la atenuante de preterintendonalidad se aplicara en el supuesto de un
sujeto que quiere ocasionar un incendio de escasa entidad en un establecimiento, con lo cual pretende
ocasionar a su propietario unos dafios equivalentea a la deuda que este no le paga de 50.000 pesetas;
aconteciendo gue el resultado producide excede de 250.000 pesetas. En tal supuesto, segun lo indicado
en ¢ texto, s¢ trata de dos tipos contenidos en una misma figura legal (el querido inicialmente y el
objetivamente producida), en el que se podriaaplicar el resultadomds grave efectivamente materializado,
pero no alcanzado subjetivamente, con la atenuante del art. 9. 4°. Luego se aplicaria el art, 552 en
su inciso segundo (incendio de cosas no comprendidas en los ariculos precedentes cuyo importe excede
de 250,000 pesetas) con la ¢oncurrencia de la circunstancia de que ¢l culpable no tenia intencién de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo.
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de culpabilidad. La refundicién de dos tipos de injusto en una sola figura delictiva
supone una exclusion, segin el principio de especialidad del concurso de delitos
con base en argumentos de dudosa solidez (razones de politica criminal, especial
consideracion al tipo de autor, etc.} que determinan, ¢n la generalidad de los casos,
una mayor punibilidad de la que corresponderia al sujeto si se enjuiciasen los delitos
por separado. Los robos complejos del art. 501 (robo con homicidio, con lesiones,
acompafiados de violacién) representarian una prueba palpable de la critica
expuesta?®, En la medida en que el contenido del injuste no aumenta en el delito
complejo en relacion con el concurso de delitos a que daria 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 situacién 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 Codigo Penal algunas figuras delictivas
cualificadas o atenuadas, cuya penalidad en abstracto no (0 no siempre) parece
responder muy bien a la medida de la culpabilidad del autor, atendiendc al hecho
congcreto cometido. A titulo de ejemplo se pueden citar los delites de parricidio
¢ infanticidio. En efecte, la primera de las conductas sefialadas se castiga con la

pena de reclusion mayor4?, superior en grado a la que conmina al delito de homici-'

dio, v el inico fundamento hoy admisible residiria en ur mayor grado de culpabili-
dad {presumible objetiva v legalmente) que concurre en aquel que mata a uno de
los familiares que figuran en el art. 405 (ascendiente, descendiente o conyuge).
Es esta, pues, una imposicion legal que se constituye en presuncidn juris et de
iure de mayor culpabilidad, pensando el legislador que la norma subjetiva de deter-
minacion reprueba especialmente la desconsideracién a las raices afectivas emanadas

del vinculo sanguineo o de la relacién matrimonial®0. De fomma paralela, el delito -
de infanticidio tipificado en d art. 410 del Cédigo PenalS! viene castigado con-

una sancion de prisién menor, notablemente inferior al delito de homicidio, v la
razon parece hallarse en una menor reprochabilidad en atencion a la coaccion etico-
social que presiona a la mujer en ciertos ambientes v bajo especificos condiciona-

48 En ocasiones, €l delito complejo produce 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 alevosh, que puede ser castigado mas levemente que €l propio assinato en razon de
la reforma del 25 de junio de 1983. Un menar contenide del injusto representa, paraddjicamente, una
mayor sancién, hecho que rompe con todes los principios penales y con la propia lbgica.

49 Art. 405 del Codigo Penal: “H gue matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes,
o a su ¢odnyuge, serd castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclusién mayor™.

50 EmiLianc Boria JIMENEZ, Parricidio e infanticidio: ;Dos especies a extinguir?, estudios en ho-
menaje a la profesora Sylvia Romeu Alfaro. Valencia, 1989, pags. 143 y 144, notas 9 y 10, en las
que se recoje el parecer de la mayoria de la doctrina (TORIOLOPEZ, DEL ROSAL{COBO.RODRIGUEZ MOURU-
LLO, CoBO-CARBONELL, BAJO FERNANDEZ, entre otros). )

5L Art, 410: “‘La madre que para ocultar su deshonra matare al hijo recién mcido serd castigada
con la pena de prisién menor, En la misma pena incurrirdn los abuelos materncs que, para ocultar
la deshonra de la madre, cometieren este delito’’. .
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mientos culturales. Ahora bien, es¢ menor reproche es contemplado normativamente
por el legislador como inherente a la figuradelictiva. Se crea de nuevo una presuncién
iuris et de iure, en el sentido de entender siempre en esa conducta especialmente
relajada la norma subjetiva de determinacién dirigida a los sujetos activoss2,

Esta forma de concebir la culpabilidad en los dos delitos sefialados puede dar
lugar a situaciones paraddjicas en las que la sancion es inversamernte proporcional
2 la culpabilidad del sujeto. Asi, por ejemplo, si una mujer mata a su hijo recién
nacido por moviles piadosos (verbigracia, el bebé nace sin brazos ni piernas y la
madre lleva a cabo la accion letal para evitar d sufrimiento del nifio) serd castigada,
como reo de parricidio, con la pena de reclusion 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: prision menor. El injusio
es el mismo, = ha matado a un recién nacido, la culpabilidad, desde el punto
de vista material, también. Sin embargo, la consecuencia totalmente infortunada:
¢l hecho mas 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 hechos punibles, consecuencia que
es, a todas fuces, inconcebible en un derecho penal que guiera ostentar los calificati-
vos de democratico v civilizado.

Vistos los principales escolios que se presentan en el vigente Codigo Penal respecto
de la ga_\rantia establecida con vista a la proporcionalidad entre pena y medida de
culpabilidad se tiene que analizar seguidamente I situacién en d anteproyecto de 1992,

En cuanto a los delitos cualificados por el resultado, desaparece la referencia
legal del segundo inciso del parrafo segundo del art. 1° del Cédigo Penal, que
con caracter general posibilita su existencias3. Consecuente con esta supresién, en
la parte especial del anteproyecto desaparecen gran parte de los delitos considerados
por la mayoria de la doctrina como cualificados por el resultado. Es claro, pues,
que el texto examinado retira un importante obstaculo en la configuracién real
del principic de culpabilidad, v esta consecuencia se estima favorable. El sujeto
deberd responder del ulterior resultado ocasionado de forma independiente y con
arreglo al grado de culpabilidad (dolo oimprudencia) 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 12 atenuante de preterintencionalidad v con ella todos los problemas
que tanto técnica como valorativamente se derivaban de su siempre cuestionable

32 Boria JimeNez, Parricidio ¢ infanticidio, cit., pAgs. 147 y 148. Sin embargo, la doctrina mayori-
taria considera quela razén de la meror punibilidad del infanticidio reside en el contenido del injusto,
et la medida que consideran el animo de ocultar la deshonra como ug elemento subjetivo del tipo.

53'Dig:ha regla (“Cuando la pena venga determinada por la ulterior producddn de un resultado
mas grave s0lo se responckra de este si se hubiere causado, al menos, por culpa’™} rrocede del segundo
parrafo del art. 3° del proyecto de 1980, y fue introducida en & vigente Cédigo 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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aplicacion. Ta misma suerte corren algunos de los delitos complejos mas:
importantesS4, dando lugar ahora las conductas que estos representaban al concur-
so de delitos, que valora mas correctamente la culpabilidad del autor. ’ o

En cuanto a los delitos de infanticidio y parricidio, estos desaparecen en ¢l
anteproyecto de 1992, sin que ello signifique, claro esta, que las conductas a las

que se hace referencia en los respectivos preceptos queden sin sancion53, En efecto,
la muerte de un pariente sera calificada, en principio, como delito de homicidio; )
y la circunstancia de parentesco se tendri en cuenta (0 no, si esta es totalmente.
irrelevante) para atenuar o agravar la pena, segin la naturaleza, los efectos y los.

motivos del delito, como circunstancia genérica modificativa de la responsabilidad
criminal, que esla que representa la circunstancia mixta de parentesco’8, En cuanto
al delito de infanticidio, si este viene motivado por alguna circunstancia que disminu-
ye la imputabilidad de Ia mujer en el momento del alumbramiento (v de mayor
entidad que el mero dnimo de ocultar la deshonra sexual de la mujer, salvo casos

muy excepcionales), se podra aplicar el delito genérico contra la vidacon la eximente. -

completa o incompleta de trastorno mental transitorio, o incluso, si fuese el caso,
la correspondiente atenuante analégica. Qué duda cabe de que la nueva regulacion
en relacién con estos delitos propicia una sancién mas adecuada a la culpabilidad
del autor por el hecho cometido, v en este punto se produce, una vez més, un
notable avance en la nueva formulacién del prindpio de culpabilidad.

34 Los delitos complejos de robo que hoy se encuertran en el actual art, 501 del Cédigo Penal
desaparecen en el anteproyecto de 1992. En este sentido, el art. 242 establece: *‘El culpable de robo

con violencia o infimidacion en las personas sera castigado con las penas de prisién de tres a siete’
afios, sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que realizasen, si

fucren constitutivos de delito’” (el subrayado es nuestro).

55 El paso dado por el anteproyecto de 1992 es el wesultado de una progresiva evolucion que se
produce tanto €n los dos anteriores provectos de reforma penal como en la propia doctrina. En cuantoe:
al delito de parricidio, el proyecto de 1980 deja las cosas préacticamente como se encuentran en la:
regulacién vigente; solo d art. 157 mejora la redaccion acompaiiando a los sustantivos ‘“ascendientes’”
y ‘“‘descendientes’” ¢l calificativo de ‘‘consanguineos’. La propuesta de 1983 avanza algo mas, v en

su art. 141, manteniendo la prevision de consanguinidad del proyecto de 1980, ekmina del parricidio

los supuestos de conyugcidio.

En cuanto al delito de infanticidio, el proyecto de 1980 incrimina 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 alumbramiento. Con esta regulacién, el citado proyecio abandona el -

sistema latino de tipificacion de este ddito v se adscribe @ germanico. La propuesta defing en su art.
143 la conducta en términos mas claros, pero semejantes: “‘La madre que matare a su hijo recién
nacido bajo la influencia de tensiones emocionales provocadas por circunstancias del alumbramiento,
serd castigada comoreo de infanticidiocon la pena de prisitn de tres a ocho aics™ . Aungue fa redaccidn
de ambos precepios representa un avance respecto de la actual, no cabe duda, como se indica arriba,
que Ia mejor soluciéon es la supresion de dichos delitos.

56 El art. 22 del anteproyecto regula la circunstancia mixa de parentesco en términos idénticos
al actual art. 11 del vigente Cédigo Penal. Aparte de ese caracter reversible de la circunstancia, es
preferible también su aplicacion por el ambitode relaciones de parentesco y cuasiparentesco que considera
mis amplio y acorde con la sociedad actual. )
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El sistema penal contravencional
en la ley 23 de 1991

{ley de descongestién de
despachos judiciales)*

Grupo de Estudios del Centro de Investigaciones Sociojuridicas
de la Universidad de Medellin
(Hernando Leén Londofio Berrio, coordinador)**.

1. OBIETO DE LA INVESTIGACION

Esta investigacién tuvo por finalidad verificar si en el Sistema
Penal Contravencional instituido por la ley 23 de 1991 se salvaguardan
eficazmente las garantias sustantivas, procesales y de ejecucién penal
prescritas por la Constitucidon Nacional para la investigacion y juzga-
miento de los hechos punibles. Igualmente, acreditar si se cumplen
ios fines que explicitamente s¢ formularon para justificar la implanta-
¢ién de dicho sistema, o, en su defecto, con las funciones latentes
o encubiertas que se pretenden con ¢l mismo.

2. JUSTIFICACION DEL TEMA

Desde varias décadas atras la poliitica criminal de nuestro Estado
ha pretendido a través de diferentes recursos asignar funciones juris-
diccionales al poder ejecutivo, decisién generalmente acompafiada de la

* El presente ensayo es un informe parcial de los resultados de la investigacion
adelantada por un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Medellin, y que % llevd a cabo entre octubre de 1991 y octubre de 1992, El informe
fue preparadoe por HERNANDG LEGN LONDORO BERRED, docente mvestigador, a quien
le correspondié coordinar la investigacidn.

** Profesor de derecho penal y de criminologia en las Universidades de Medellin
y de Antioguia.

Juiio 1992 Nuevo Foro Penal, N°® 57 369




EL SISTEMA PENAL CONTRAVENCIONAL EN LA LEY 23 DE 1991

fijacién 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 expedicion
de la ley 23 de 1991 serevivid dicha politica: pretextando la necesidad de desconges-
tionar los despachos judiciales se convierten algunos delitos en ‘‘contiravenciones
especiales’” y se pasa su conocimiento a funcionarios del poder ejecutivo. Creiamos
nosotros que esta decision, tal como acontecio con otras de contenido similar, podria
encubrir un exacerbamiento de la sdectividad del sistema penal en determinados
ambitos de la conflictividad social, y por eso nos dimos a la tarca de verificar

esta hipotesis. Pero juntamente con ello, consideramos pertinente analizar dicha

normatividad ala luz de las disposiciones de la nueva Constitucién para verificar
el grado de conformidad o discrepancia con ella; e igualmente, comprobar en qué
medida se afectan formal y materialmente kas garantias de rango constitucional
que deben rodear el juzgamiento de los ciudadanos.

La nueva ley, ademas, ha ampliado el espado de aplicacion de instituciones proce-
sales v de ejecucion penal, esto es, de la conciliacién<desistimiento y la conmutacién
de la pena criminal por “‘trabajo en obras publicas y tareas de alfabetizacion’. Conside-
ramos importante comprobar el grado de eficacia de estas instituciones en dicho sistema,
inventariar los inconvenientes ¢ue se han presentado para su cabal desarrollo y el
grado de correspondencia con una politica criminal de contenido democratico.

3. DELIMITACION DEL UNIVERSO

Para dar cumplimiento a estos cometidos hubo necesidad de realizar una mvesti-
gacion de campo, la cual estuvo delimitada por los siguientes parametros:

3.1. El estudio se circunscribié 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 cesacion de procedimiento o una sentencia, encontrandose estas provi-

dencias debidamente ejecutoriadas. Quisimos con ello cobijar procesos con tra-
mite integral por parte de las inspecciones, es decir, excluir los remitidos por los

! La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, ¢n providencias de marzo 5 y marzo 12 de
1687, declard inexequibles los decretcs legislativos 3664 v 3671 de 1986, mediante los cuales se les
asigné a funcionarios militares competencia para juzgar a civiles por delitos relacionados con armas
y estupefacientes (Cfr. Nuevo Foro Penal, nim. 36, Bogota, Edit. Temis, 1987, pags. 241 a 265).

2 Mediante esta ley se les asigné a las autoridades de policia el conodmiento de procesos por
delitos de lesiones personales sin secuelss cuya incapacidad no excediera los X dias, y cualquier delito
contra el patrimonio econdmico cuya cuantia no excediese de treinta mil pesos (3 30.000.00}. Estas
normas fueron declaradas inexequibles por la Corte Suprema de Justicia, en providencia de mayo 31
de 1984, actuando como magistrado ponente el doctor MANUEL Gaona Cruz (cfr. Nuevo Foro Penal,
nim. 25, Bogota, Edit. Temis, 1984, pags. 393 a 424).

3 Esta ley constituye el nuevo Esiatuto Nacional de Estupefacientes, que cantiene los delitos y
contravenciones relacionados con tal materia.
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juzgados cuando se inicid la vigencia de la citada ley, con d fin de tener mejores
elementos para ¢l andlisis del objeto de estudio.

3.2. Se cobijo laactuacion judidal de las inspecciones municipales de la ciudad
de Medellin, por un periodo de tres meses: noviembrey diciembre de1991, v enero de
1992.

4. INVESTIGACION DE CAMPO

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

4.1. En primera instancia se hizo un estudio en procura de determinar las
garantias sustantivas y procesales vigentes en la legislacion penal colombiana, y
para ello se consultaron los pactos internacionales de derechos humanos incorpora-
dos a la legisladén interna del pais, la Constitucion Nacional ylos principios rectores
consagrados en el Codigo Penal y en  Cédigo de Procedimiento Penal. Finalmente,
se dilucido si tales garantfas cobijaban, conforme a la Constitudén, los hechos
punibles (‘‘contravendiones especiales®®) regulados por la ley 23 de 1991, En cuanto
a esto 1ltimo, los resultados de la investigacion son categoricos: las garantias proce-
sales, sustantivas y de ejecucién penal, segin la Constitucion, son de perentoria
observancia en la investigacion 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 precedit a elaborar un cuestionario-prueba que permitiera recoger en
cada uno de los procesos estudiados ¢l indice de respeto que se prodigd a cada
una de las garantias fundamentales previamente determinadas. En ese instrumento
se incluyeron también preguntas para verificar la condicién socioeconémica y fami-
liar de los procesados (sexo, edad, estado civil, lugar de residencia, estudios realiza-
dos, actividad laboral, ingresos mensuales) vy el tipo contravencional que motivé
el proceso. Con los resultados iniciales obtenidos con el cuestionario-prucha nos
percatamos de que eran tantas las anormalidades en los procesos, que se hacia
necesario elaborar dos cuestionarios diferentes: uno para los procesos en que se
hubiere realizado la diligencia de indagatoria (Cuestionario I, y otro para procesos
sul generis, que ni siquicra contaban con dicha diligencia {Cuestionario 1.

4.3. Para calcular el tamafio de la muestra, se procedi6é a determinar el niimero
total de inspecciones municipales en la ciudad de Medellin, lo que dio como resultado
34 inspecciones. Y con fundamento en esto hicimos uso de la siguiente férmula:

n — PQ
e + PQ
z2 N

Los faciores relacionados corresponden a los siguientes conceptos: n: muestra .
Que se va a sacar segiin la formula; P: probabilidad de éxite; Q: probabilidad de
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fracase; e: error que se esta dispuesto a admitir; z: valor de la curva bajo la normal;

N: universo, es decir, toda la poblacién. .
N34, Como P+ Q=1,P=05yQ =05¢e=01Z = 1.282.
n = 18.6.

El valor n (18.6) lo aproximamos a 19, obteniendo con ello una confiabilidad
del 90%, o sea, estando dispuestos a admitir un margen de error del 10%. Posierior-
mente se tomo una muestra representativa por comunas de nuestra ciudad, quedando
seleccionadas las siguientes: 3B, 4B, 5A, 6A, 7A, 8A, 8B, 9A, 9B, 10A, 10B, 10D,
11A, 13B, 14, 16A, 16B, v dos de las seis existentes en zonas rurales del area
metropolitana: San Cristobal y Santa Elena.

De otro lado, se estudio el 100% de los procesos fallados en el trimestre seleccio-
nado (noviembre/diciembre de 1991, enero de 1992), que arrojé un total de 240
procesos, cuya informacién se recopiléd en los dos cuestionarios de que se hablé
arriba (Cuestionario I: 84; Cuestionario II: 156).

4.4. Resultados del cuestionario. I Procedemos ahora a vincular los resultados
més relevantes que se dieron respecto al cuestionario I, el cual se resolvié en relaciéon
con 84 procesos, caracterizados por haberse practicado en ellos la diligencia de
indagatoria.

TABLA O. Tipo de contravencion

Tipo de contravencion Frecuencia %
(1) Hurto 42 50.00
(2) Estafa 1 1.19
(3) Abuso de confianza 4 4.76
4) Dafio en bien ajeno 13 15.48
{5) Lesiones personales dolosas 13 15.48
{6) Lesiones perscnales en accidente

de transito 9 10.71
(7) Dafios y lesiones 1 1.19
(8) Tentativa 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 econdmico
constituyen mas del 70% de Ia muestra total. Si a elo le sumamos que el sistema
penal contravencional vulnera las garantias fundamentales que Ia Censtitucidén Na-
cional prescribe para el juzgamiento de los hechos punibles, podemos arribar a
la conclusién de que con la ley 23 de 1991 se refierza y amplia la tutela —sig-
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nificativamente privilegiada— que el sistema penal prodiga en su conjunto para
el patrimonio econémico.

En segundo lugar, esta ley erigid en contravenciones conductas que estaban
calificadas como delitos en el Cddigo Penal, como la violacion de habitacién ajena
o lugar de trabajo por empleado oficial. Con ello se minimizé um bien juridico
de vital trascendencia, como 1o es la integridad ¢ inviolabilidad del domicilio, logran-
dose asi en parte la finalidad del gobierno, que por diferentes mecanismos ha tratado de
desconocer esta importante garantia, so pretexto de que ¢lla inhibe la posibilidad
de una eficaz Iucha contra la delincuencia. De todos es sabido que la fuerza piblica
tiene institucionalizada la violacién de esta garantia, configurandose con ello un
abscluto desprecio de mandatos constitucionales y una flagrante violacién de los
derechos humanos. Se conoce ademas que este es ¢l primer paso para violaciones
de mayor calado a dichos derechos, pero la politica oficial, antes que reforzar
las cortapisas para inhibir la consumacion de tales conductas por parte de la fuerza
publica, consecuentemente con sus objetivos reales, decide minimizar su valor politi-
co, erigiendo en contravencién conductas tan graves para la democracia como las
sefialadas.

La Asambiea Nacdional Constituyente, elegida para reformar la Carta Constitu-
cional, tuvo clara conciencia de la importancia y significacién que para ¢l Estado
de Derecho y la democracia tiene la mviolabilidad del demicilio, v por tal motivo,
por considerarlo un derecho humano fundamental, erigié como requisito substancial
para el registro domiciliario ‘el mandamiento escrito de autoridad judicial compe-
tente, con las formalidades legales v por moativo previamente definido en la ley”’
(C. N., art. 28). Ahora, en el proyecte de ley sobre los estados de excepcidn, se
quiere rematar el aniquilamiento de tal garantia, al disponer en su articulado que
un registro domiciliario es legitimo, bastando para ello la orden escrita de funciona-
rios de policia4

Y si esto lo complementamos con el hecho de que la ky hace posible la ce-
sacion del proceso por desistimiento del ofendido o por la conciliacién, podemos

4 Dicho proyecto es ¢l nam. 10 de 1991, presentado al Cangreso por el ministro de Gobierno,
Humberto de la Calle Lombana. El contenido de su articulado, en esta materia, es del siguiente teror:

““Art. 23. Durante el esiado de conmociéninterior el gobierno tendrd ademads la facultad de adoptar
las siguientes medidas:

(...}

’a) Autorizarla detencién de personas de quienes se tengan indicios graves sobre su participacién
0 sobre planes de participar en la comision de delitos relacionados con las causas de perturbacién
del orden publico (...}

*f) Disponer mspecciones o regitros domiciliarios en diferentes zonas del territorio nacional,
mediante orden fonmal y escrita, con d fipico fin de buscar pruebas judiciales o prevenir la comision
de delitos {...).

’}) Ordenar la intervencién y ocupacién transitoria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones,
locales o actividades de cualquier naturaleza, siempre y cuando puedan motivar la alteracion del orden
piblico o contribuir a dlo, v suspender temporalmente sus actividades (...).
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colegir que se busca realmente la impunidad absoluta en relacion con esta clase de’

hechos. Basta preguntarnos: ;Puede el inerme ciudadano sostener una acusacion
penal contra miembros de la fuerza publica por la violacion de su domicilio?

En tercer lugar, s el pretexto fundamental de la ley era “*descongestionar los

despachos judiciales’ v con tal fin convierte en contravenciones una serie de delitos,
ne se entiende ¢cémo 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 operancia de la justicia penal. Hacemos referenda a comporta-
mientos como lasustraccion debien propio, impedimento o perturbacion de ceremo-
nia religiosa, aprovechamiento de error ajeno ocaso fortuito, violacién de la libertad
de culto y otras. Y naturalmente somos del criterio de que tales conductas deben

ser objeto de descriminalizacion, pero debe denunciarse su falsa descriminaliza-

cion 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 admministracion: de
justicia. En nuestro criterio, la indusién de estos conflictos para ser investiga-
dos vy juzgados por los inspectores de policia era primordialmente para legitimar
el proceso de minimizacién a la imtegridad del domicilio que se entroniza con
ia ley, por cuanto se pretende que la opinién publica mida con ¢l mismo rase-
1o la sustraccion de bien propio con laviolacion de lahabitacién ajena por empleado
oficials. :

TABLA 1. Sexo del sindicado

Sexo ) Frecuencia L)
Femenino 16 19.05
Masculino . 67 79.76
Femenino vy masculino 1 1.19

(2 sindicados)

TOTAL 84 100%

5 Esta conclusion se infiere nitidamente de la exposicidn de motivos del proyecto de ley 127 de

1990, en el que justifica la transferencia de competencias a las autoridades de policia con las siguientes

razones: “‘Durante més deun siglo los funcionarios de policia, alaldes e inspectores, tuvieron competen-

cia para atender hechos punibles menores, talks como hurtos y lesiones personales sin secuelas, fallando
tales conflictos con una flosofia mds de problema social que de represion penal, resolviendo asi esa
multiplicidad de casos de rifias entre campesinos durante los dias de mercado, y de hurios menores
nacidos de la indigencia de mucha parte de la poblacién colombiana. En €l proyecto de ley se les
restituye esta competencia, y se adicioman otras conductas que tienen Ia misma connotacion socioldgica,
como ¢l gjercicio arbitrario de las propias razones, violaidn de la habitacon ajena, impedimento y
perturbacidn de ceremonias religiosas, ec. (...)"" (Cfr. Anales del Congreso, afio XXX1II, num. 93, miér-
‘coles 17 de octubre de 1990}, (Subrayas nuestras).
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TABLA 2. Lugar de residencia del sindicado

Estrato . Frecuencia L
Bajo bajo 2 2.38
Bajo 14 16.65
Medio bajo 18 21.42
Medio medio 6 7.14
Medio alto 3 3.57
Alto 1 1.19
Sin informacién 30 35.71
Fuera de Medellin 10 11.90

TOTAL 84 100%

Para la obtencion de los resultados de la tabla 2 primero se extrajo del proceso
la informacion correspondiente al barrio de residencia del procesado. Luego se
determind el estrate social al que correspondia cada uno de los dtios indicados,
con base en un plano de la ciudad de Medellin suministrado por el Instituto Geografi-
co “Agustin Codazzi”’ que trae la estratificacién social de los barrios, agregando
nosotros las variables “‘fuera de Medellin’’ v “‘sin informacion’’.

La variable ‘“fuera de Medellin’’ corresponde a personas residentes en los corre-
gimientos, lo que no estratifica sodalmente dicho plano.

Puede observarse que el mayor porcentaje (35.71%) corresponde a [os procesos
en los que no fue posible conocer el iugar de residencia del sindicado debido primor-
dialmente a que en la indagatoria no se interrogé sobre este particular.

TABLA. 3. Estudios realizados por el sindicado

Estudios Frecuencia Yo
Primaria 30 35.71
Secundaria 25 29.76
Universitarios 4 4.76
Otros (alfabeta) 1 1.19
Sin informacion 24 28.57

TOTAL ’ 84 100%

En la clasificacion incluimos ‘‘alfabeta’, por cuanto se¢ presentd un caso en
el que el sindicado manifesté serlo, pero no pudo determinarse con exactitud su
grado de instruccion.

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 To
Empleado 23 27.38
Desempleado 20 23.81
Subempleado 13 15.48
Trabajo familiar 3 3.57
Trabaj independiente 15 17.86
Otros 7 8,33
Sin informacién 3 3.57°¢
TOTAL 84 100%

Para efecios de contestar esta pregunta, se ¢onvino que en la categoria de
“subempleado’ debian incluirse las pemsonas que ejercen el comercio informal,
cuyos ingresos son precariocs, ademas de que no gozan de las condiciones minimas
de seguridad social.

En la categoria de “‘trabajador independiente’’ se incluyeron los comerciantes
con ingresos superiores al salario minimo legal vigentey que no estanbajo la subordi-
nacién de un empleador.

Este rubro también comprende los sujetos que ejercen profesiones liberales
¥y que no estan sujetos a subordinacion.

TABLA 5. Ingresos mensuales del sindicado

Ingresos mensuales Frecuencia %
Inferiores al salario minimo 4 16.67
Salario minimo vigente : 8 9.52
Superiores al salario minimo 11 13.10
Sin informacién 51 60.71

TOTAL 84 100%

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

TABLA 6. La informacion anterior fue suministrada por

Suministrada por Frecuencia T
Sindicado 70 83.33
Ofendido . 1 1.19
Por ambos 10 11.90
Sin informacion 3 3.57

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

Fn la indagatoria se omite el interrogatorio sobre aspectos fundamentales que
son objeto del proceso, prictica que es sumamente frecuente en los procesos contra-
vencionales de la ley 23 de 1991. Por este motive no se obtuvo informacién sobre
el lugar de residencia en un 35.71% de los casos, sobre estudios realizados en un
28.57%, v sobre ingresos recibidos en un 60.71% de los procesos. Consideramos
que dicho proceder Iesiona de manera ostensible el debido proceso por cuanto la
ley procesal es sumamente clara en prescribir que las materias sefialadas deben
ser cobijadas en el interrogatorio que se efectie en la diligencia de indagatoria$.

Dilucidar tales puntos constituye una obligacion del funcionario, lo cual permite
acercarse al conocimiento de lascondiciones sociecondémicas y familiares del procesa-
do, asunto relevante en cualquier proceso penal, sobre todo en aquellos iniciados
por infracciones al patrimonic econémice, que tienen una mayor representacion
dentro del sistema penal contravencional instaurado por la ley (70%).

Por las razones anotadas, no es de extrafiar que, no obstante reconocerse oficial-
mente que las infraccones contra d patrimonio econdémico reguladas por la ley
23 de 1991 generalmente estan determinadas por “la indigencia de mucha parte
de la poblacién colombiana™ (cfr. supra, nota 6), en ninghn proceso se reconocid
que el procesado hubiese actuado en circunstancias configuradoras de un estado
de necesidad. -

De los procesados sobre los cuales se obtuvo informacion es posible concluir
que el mayor porcentaje de ellos solo tenia estudios primarios, ninguna o precaria
vinculacion laboral (desempleados v subempleados), ingresos econdmicos exiguos
(inferiores o equivalentes al salaric minimo), y con residencia en barrios clasificados
como de estrato bajo (medio bajo, bajo y bajo bajo). Los porcentajes de procesados
ubicables en estratos medios v altos son exiguos, los que generalmente fueron vincu-
lados por la contravencidén de lesiones personales en accidente de transito.

TABLA 7. H proceso se inicié por

Se inicié por Frecuencia L]
Querella ’ 56 66.66
Flagrancia 19 22.61
Iniciacién ilegitima 9 - 10,71

TOTAL 84 100%

6 Elart. 359 del C. de P. P. (decreto 2700 de 1991), que prescribe las “‘reglas parala recepcidén
de indagatoria’, reza asi: “‘En la iniciacién de la indagatoria, el fimcionario judidal interrogard al
imputado por (...) domicilio o residencia; establecimientos dondeha estudiado v duracién de los réspecti-
vos cursos {...); el sueldo osalario que devenga actualmente, vy las abligaciones patrimoriales que tiene (...)".
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Encontramos que de 65 procesos inicdados por querella, en 55 esta fue presenta- e

da por el ofendido v en uno por el personero municipal. Los 9 restantes fueron
iniciados ilegitimamente, pues el querellante no era el autorizado por la ley.

El porcentaje mas significativo (66.66%) 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 e¢n imposibilidad de iniciar proceso, ya que
de hacerlo sus actos no tendrian validez juridica. Solo cuando exista flagrancia
los funcionarios encargados estdn obligados a iniciar las diligencias correspondien-
tes, aungue no medie peticion de parte, segin lo prescrito por el art. 2° de la
ley 23 de 1991.

El ofendido o perjudicado es aquel sobre el cual recae la accion del sujeto
activo, por lo cual es el unico legitimado en las contravenciones es el iinico legitimado
para iniciar el proceso. El decreto 800 de 1991, reglamentario de la ley 23 de 1991,
permite que el personero municipal interponga querelas, oficiosamente o por peti-
cion de cualguier ciudadano, en “‘las contravenciones en las que no hay particular
ofendido, o en caso-de que ¢l perjudicado u ofendido sea mcenor de 18 afios o
sea incapaz’’.

El principio del debido proceso y el de legalidad implican d respeto a las

ritualidades o procedimientos establecidos previamente por el legislador para cada -

caso. Con la iniciacion ilegitima se violan dichos principios. En la investigacién
se presentaron 10,71% de procesos que fueron iniciados en esta forma y que a
pesar de ello terminaron sin que se decretara la correspendiente nulidad.

TABLA 8. Calidad del inspector de policia que conccié el proceso

Calidad del inspector Frecuencia %
Titular 71 84.52
Encargado 13 15.47

TOTAL 84 100%

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

Encargado durame cudnto tiempo Frecuencia %o
Todo el proceso 8 61.53
Una parte del proceso 5 38.46

TOTAL . 13 100%
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Si cuando se otorga competencia a funcionarios administrativos para conocer
de hechos punibles se viola & principio de juez natural, con mayor razén se vulnera
tal principio cuando quien conoce de dlos 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 ia vacante del inspector.
Ademas, es claro que el funcienario idéneo es negesario en todas y cada una de
las etapas del proceso, sin que pueda decirse que una es mas importante que la otra.

Por las razones anotadas, aunque el nimero de casos en los que actud el inspec-
tor encargado es bajo (15.47%), ello no deja de ser lamentable, por cuanto son
situaciones gue hacen palmariala inidoneidad del funcionario, a quien le correspon-
dera tomar dedsiones de fondo que involucran la libertad y la dignidad humana.
Esta circunstancia vulnera principios basicos del Estado de Derecho como el de
legalidad, ¢l dd juez natural y el del debido proceso, por cuanto el funcionario
“‘encargado’ no cuenta con la preparacion que exige la actividad de juzgamiento,
es decir, no posee los conocimientos necesarios, ni tiene conciencia de la responsabili-
dad que el cargo implica, ni estd comprometido con el ejercicio de la justicia.

También podemos afirmar que con la practica expuesta se lesiona el principio
de igualdad, por cuanto unos procesados serdan juzgados por funcionarios que tienen
cierta formacion juridica, y otros lo seran por personas que en veces careceran
completamente de ella’.

TABLA 10. Se juzgd contravencién en el grado de tentativa

Se calificd como tentativa 15 17.85
Si 15 17.85
No 69 82.14

TOTAL 84 100%

Se deduce del anilisis de los resultados que en un 17.85% se califico la conducta como
contravencién imperfecta (tentativa). La doctrina mas calificada perentoriamente excluye
la punibilidad de la tentativa de contravenciom, con argumentos de diverso tenor.

7 El art. 2° del decreto reglamentario 800 de 1991 determina las calidades para ser inspector de
policfa, que son diferentessegiin la categoria del municipio en el cual ejercerd su funcidn. Dichas calidades
van desde abogado titulado (para municipios clasificados en primera y segunda categoria), hasta “‘ser
bachiller, y haber desempefiado funciones judiciales, de policia o administrativas ¢z contenido juridico
en el sector publico por un ano o mas, o aprobar un curso de derecho policivo de una duracidén no
inferior a ciento sesenta {160) horas™ o “*haber desempeiiado el cargo de inspector de policia, secretario
de juzgado o de ingpeccion de policia por cinco (5) afios 0 m4s”’ (para munidpics de quinta categoria
v zona rurai). Como acertadamente io sefialara un comunicado del Colegio de Abogados Penalistas
de Bogota y Cundimmarca, dicha disposicién desconoce flagrantemente el principio constitucional de
igualdad, por cuanto €} lugar de comisidn de la contravenddn determina que unos casos sean conocidos
por un inspector abogado titulado, y en otros por un bachiller ¢con unas horas de preparacion juridica.
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El tratadista ANTONIO VICENTE ARENAS, por ejemplo, sobre este aspecto argu-
menta lo siguente:

‘... La punibilidad, universalmente admitida parael delito imperfecto, no cobija a
ias contravenciones, las cuales solo se sancionan cuando han side consumadas (...}

“La tentativa del delito se sanciona con fundamento en el pdigro 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 inciminaciones basadas en el dafw causado, sino en motivos de
tutela y disciplina social. Por elo, la tentativa de una contravencién es tenida gene-
ralmente por impune, aungue en ciertos casos sea tedricamente posible’’8.

Razones de politica 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 nltima ratio del derecho penal, el Estado solo
tiene legitimidad para sanciomarlas cuando aquellas se realizan efectivamente.

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

El art. 22 del Cédigo Penal reza:

‘‘Tentativa. El queiniciare la ejecucion del hecho punible, mediante actos idéneos
e inequivocamente dirigidos a su consumacién v esta no se produjere por circunstancias
ajenas a su voluntad, mcurrird en pena no menor de la mitad del minimo, ni mayor
de las tres cuartas partes del maximo sefialado para el delito consumado®.

Esta norma inicialmente hace referencia a ‘‘hechos punibles’’, concepto que
abarca tanio delitos como contravenciones, pero al momento de penalizar solo
hizo referenciaal ““delito consumado’’, excluyendo de plano la posibilidad de aplicar
una sancién cuando se trata de contravenciones. Entonces no se aplica la tentativa
en materia contravencional por no existir consagracion Iegal de Ia sancion, aunque
facticamente se pueda dar, caso en el cual, el funcionario debera inhibirse de abrir
investigacion. No es posible llegar a una conclusion diferente, si se quiere ser respe-
tuoso del principio de legalidad®.

8 ANTON:O VICENTE ARENAS, Contravenciones en general v en particular, Bogota, Edit. ABC, 1973,
pag. 32.

9 Sobre este punto sedebe consultar a JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamen-
tal, vol. 11, 2 ed., Edit. Teamis, 1989, pag. 389 Dentro de los magistrados de los tribunales de Medellin
vy de Antioquia s¢ elaboro en la investigacién un cuestionasio para que estos lo resolvieran, incluyéndose
una pregunta relacionada con la punitilidad de la tentativa en las contravencones. Dentro de los que
respondieron, lo hideron negativamente, con argumentos §milares a los aqui expuestos, ALVAROPEREZ
M., JAIME NANCLARES VELEZ ¥ SIGIFREDO ESPINOsa PEREZ. Positivamente, Javier GONZALO MoN-
TOYA ORREGO, FERNANDO GOMEZ, SONLA GIL ¥ EDGAR EscoBARLOPEZ. Este Ultimo, sobre el particular
afirmé lo siguiente: “‘Estimarnos que si €s posible, aunque estimamos [sic] que el legislador de la ley
23 no fue claro, sino impreciso y es mejor —creemos nosotres— por razones de justicia y equidad
darle aplicabilidad al dispositivo amplificader de los tipos penales, que cometer injusticias cuando el
hecho contravencional quede en el grado de tentativa o conato” (subrayas nuestras). Debemos sefialar
que si el legislador fue equivoco, confuso e impreciso, por d principio de tipicidad inequivoca (desarrollo
del principio de legalidad), es perentorio descartar la punitilidad de la tentativa en las contravenciones.
Las razones de ‘‘equidad™ y ‘‘justicig’ no pueden hacer desconocer este mandatc constitucional.
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Otra situacion registrada por la investigacién es que los inspectores no solo
procesaron por tentativa de contravencion, sino también que entre ellos existe la
tendencia generalizada a juzgar las contravenciones imperfectas como 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 Ia accién
no estd exhaustivamente descrita, mal haria el inspector en crear figuras no contern-
pladas para el caso corcreto y aplicar analogias donde juridicamente no es posible.
Solo la ley puede definir los hechos punibles, determinar las sanciones criminales
y fijar el marco de su ejecucién practica. En relacién 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 €l no permite fundar la sancién en algo diferente del tipo penal,

En cuanto al principio de igualdad afirmamos que se desconocid, pues frente
a hechos idénticos una parte de la poblacién fue procesada e incluso condenada
(cuando el inspector que conocié de tales procesos considerd que las contravenciones
admiten tentativa), mientras otra no lo fue (cuando el funcionario considerod que
no la admiten y profirié auto inhibitorio).

TABLA 11, Si la contravencién cometida lesiona el patrimonio
econdmico, a cuanio asciende el valor del bien

Valor del bien Frecuencia o
Inferior a $ 10.000 ' 14 22,58
Superior a § 10.000 37 59.67
Sin informacioén 11 17.74

TOTAL 62 100%

TABLA 12. Quién sefiala la cuantia para efecto de
determinar la competencia

Quién la sefiald Frecuencia %o
Querellante 33 53.22
Aprehensor 15 24.19
Querellantes ilegitimos 3 4,83
Sin informacién 11 17.74

TOTAL 62 100%,

Enlas tablas 11 y 12, el universo queda reducido a 62 procesos inidados para
investigar contravenciones que atentaron contra el patrimonio econdémico. Releva-
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mos ¢l hecho de que el mayor porcentaje en la tabla 12 hubiera sido el que correspon-
de a la determinacién de la cuantia por el querellante (53.22%) s se considera
que esta informacién no siempre es confiable, pues el ofendido al momento de
establecerla puede incurrir en imprecisiones, por cuanto al sentirse victima del injusto
exagera para compensar de alglin modo el mal padecido, dejando delado la objetivi-
dad que debe entrafiar una determinacion de tal naturaleza.

Y teniendo en cuenta que en la mayoria de los cases no hay defensor encargado de tu-
telar los intereses del procesado, la cuantia definitiva sera la expresada inicialmente por el
querellante, ya que ni d sindicado —por desconocer la ky y por tanto sus derechos—, ni
el ministerio piblico por negligencia, solicitan que se decrete prucba pericial para determi-
nar el valor real del bien!®, Por consiguiente, el porcentaje de casos en Ios cuales el valor
del objeto es superior a $ 10.600 (59.67%) pudo disminuir de haber intervenido un defensor
o un agente de ministerio piblico prestos a solicitar dictamen pericial al respecto.

Es importarte resaltar que en 4.83% de los procesos analizados, quienes determinaron
la cuantia y por tanto la competencia del funcionario vy el procedimiento por seguir fueron
quereilantes ilegitimos, que obviamente no estan autorizados paratales efectos, lo cual re-
sulta violatorio del prindpio de legalidad v del debido proceso. Estos principios también se
vulneran cuando no se determina la cuantia (17.74%), lo que implica que también sea in-
determinada la competencia y el procedimiento aplicable al caso. Se quebranta ademas
el de proporcionalidad, pues al ser inderto el procedimiento aplicable es consecuente-

mente incierta la sancidn, que en estos casos se establead sin ningun criterio al descono- .-

cerse la gravedad de la conducta. Tampoco es posible indemnizar los petjuicios causados
cuando se desconoce la magnitud de la violacidn, encontrandoncs asi con la inaplicabili-
dad del principio del restablecimtento del derecho. Igualmente, se desconocen los princi-
pios de tipicidad vy antijuridicidad, dado que uno de los elementos fundamentales
en las conductas que lesionan el patrimonio econdmico es la cuantia, la cual determina
si estamos frente a un delito o a una contravencionll. También resulta inexplicable
que, a pesar de que no se fijo la cuantia del bien objeto de la contravencién, los
inspectores pudieron determinar el grado de la lesion al bien juridico tutelado.

TABLA 13. Si el sindicado fue capturado en flagrancia,
cuanto tiempo transcurrio desde que fue puesto
a disposicion del funcionario e indagatoriado

Término entre captura e indagatoria Frecuencia %
Tres dias o menos 5 78.94
Mas de tres dias 4 21.05

TOTAL 19 100%

10 Fl art. 27 del decreto 800 de 1991 dice que la cuantia del hecho punible contra el patrimonio econd-
mico €5 la que “‘determine bajo jummento el queretlante, 0 en la informacion que entregue ¢l aprehensor

si se tratare de flagrancia (...) pero deberd decretarse prueba pericial para determinar st avaliio en forma’

definitiva, cuando fundadamente sea solicitada por el sindicado, par su defensor o por el ministerio piblico.
" Conforme al art. 1° de fa ley 23 de 1991, el hurto simple, la estafa, la embién y transferencia

ilegal de cheque, ef abuso de confianza, el aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito v el dafio-
en bien ajeno, en cuantiaque no excedan de diez (10) salarios minimos mensuales, constituyen contraven-

ciones. La conducta que rebase dicho morio, seguird siendo delito.
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En la tabla 13 el universo se encuentra reducido a los 19 procesos ¢n los cuales
¢l sindicado fue capturado en flagrancia.

Anteriormente, cuando las contravenciones tenfan como fundamento castigar
faltas que se consideraban poco perjudiciales para la sociedad, no habia razén
para ejercer acciones como la del habeas corpus, puesto que excepcionalmente el
contraventc_)r era detenido. Con la expedicién de la ey 23 de 1991, l1a cual contiene
contravenciones que vulneran bienes juridicos de mayor jerarquia, como la integri-
dad fisica, entre otras, se hace necesario en muchos casos el ejercicio de tal accion
pues es fz_alctible que se presente la privacién de la libertad v que esta se prolongue::
por un tiempo mayor al contemplado en la ley.

Si analizamos la filosofia de la garantia del habeas compus, 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. Ademés la Constitu-
¢ién Nacional laconsagra, al establecer que puede ejercerse ante cualquier funciona-
rio judicial.

Es asombroso que en un 21.05% de los procesos en los cuales el sindicado
fue capturado en flagrancia transcurrieran mas de tres dias desde que fue puesto
a disposicion del inspector sin recibirsele indagatoria, pues ello implica la violacién

al principio de la libertad, uno de los pilares fundamentales de todo Estado de
Derecho (C. N., art. 28).

Esta.anomalia también vulnera el debido proceso, seglin el cual toda persona
debe ser juzgada siguiendo las formalidades prescritas por laley, lo cual se omitio
cuando no se respet6 el término estipulado por el art. 30 del decreto 860 de 199112,

TABLA 14. Denunda el sindicado tratos crueles, inhumanos
o degradantes

Denuncia tratos crueies Frecuencia %

Si, ocasionados por funcionarios

publicos 2 2.38
S8i, ocasionados por particulares 7 8.33
No . 77 91.66

TOTAL 84 100%,

12 El art. 175 del C. de P. P. (decreto 2700 de 1991) prescribe que en la instruceion mo se suspenden
los termn;os, por lo tanto todos los dias son hébiles para la recepeién de indagatoria. En contraste
con esta situacion, el art. 30 del decreto reglamentario 890 de 1991, rebasando obviamente las facultades
regl_amentarias, estipula que en los procesos de 1a ley 23 de 191 el inspector practicard la diligencia
de indagatoria ““dentro del término de tres (3) dias habiles*’, contados a partir de aquel en que fue
puesto a su disposicidn el capturado.
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TABLA 15. Actuacién de la inspeccidon frente a tal denuncia

Actuacion de la inspeccion _ Frecuencia o
Enviar a Medicina Legal ‘ G 0.00
Compulsar copias 0 .00
No hizo nada 9 100.00

TOTAL 9 100%

Se puede apreciar en la tabla 14 que el sindicado denuncié haber recibido tratos

crueles, inhumanos o degradantes en un 2.38% de los casos por parte de funcionarios
piblicos, v en un 8.33% por parte de particulares. o

Con respecto a la tabla 15, el universo estd constituido por nueve procesos
en los cuales el sindicado denuncié haber recibido tratos crueles.y, sin embargp,
la inspeccién encargada no realizé ninguna actuacion para dar tramite a la denuncia,
El porcentaje de procesos en los que no se presentaron tratos crueles (91.66“79) puede
estar sometido a un gran margen de error, Si tenemos en cuenta que el_ sindicado
esta temeroso de manifestar los hechos tal como ocwrrieron. realmente, bien porque

encuentra posible que se ejerzan en su contra represalias, ora porque las personas -

denunciadas, debido a la autoridad que tienen (como es el caso de los rniemi?ros
de la fuerza publica), puedan influir en la dedsion final desmejorando su situacién.

Aungue son pocos los casos en los cuales ¢l procesade informo haber recibido ma_los
tratos por parte de funcionarios piblicos, no deja de ser preocupantc que s pr&if:}lte este tipo
de atropellos y que frente a eflos d inspector no haya realizado ningina actuacion te:_1d1ente
a establecer la veracidad de la denuncia y la responsabilidad de las personas unphca_das.

Lo anterior resulta escandaloso, pues las autoridades, segun ka Constitqun,
estan instituidas para *‘... proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades...”’ (art. 2°).

Ademas, con este tipo de conductas por parte del funcionario se viola el principio -

del reconiocimiento de la dignidad humana, que establece: ‘‘toda persona a quien
se le atribuya la comisién de un hecho punible, tiene derecho a ser tratada con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano’’ (C. dg P. P., art. 3_").

Se configuraren varios delitos que quedaron impunes: el cometido por el fupmo-
nario que infligid los tratos crueles, inhumanos o degradantqs (torp'u'as,_ lesiones
personales, etc.), y un ‘‘prevaricato por omision’’, en ¢l cual incurrio el mspec_tor
de policia que omitié adelantar el tramite correspondiente a este tipo de denuncias.

TABLA 16. Se dictd detencién preventiva sin beneficio de excarcelacion

Se dictd detencién preventiva Frecuencia o
Si 6 7.14
1\;0 78 92.85

TOTAL - 84 100%
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TABLA 17. Motivo por el cual se dictd auto de detenddn
: preventiva, sin excarcelacidn

Motivo por el cual se dictd Frecuencia %o

Encontrarse vigente detencidén

preventiva en otro proceso 2 33.33

Encontrarse vigente caucion

en Ot proceso 0 0.00

Haber sido condenado por delito o

contravencion en los dos afios anteriores 4 66.66
TOTAL 6 100%

El universo tomado ¢n la tabla 17 son los seis procesos (7.14%) en los cuales
se dicté auto de detencién preventiva sin gracia de excarcelacidn,

Como regla general, todo contraventor, luego de indagado, debe ser dejado
en libertad luego de suscribir un acta de compromisoen la que se obliga a presentarse
ante el funcionario cuande este lo solicite. Pero, de acuerdo con & art. 4°, inciso
2° de la ley 23 de 1991, es perentorio para ¢l funcionario dictar auto de detencion
sin beneficio de excarcdacion, cuando aparezca demostrado que en cortra del sindicado

‘“... se ha proferido en otro proceso adelantado por la
comisidn de delito o contravencién, medida de aseguramiento,
de detencidon o de caucién que se encuentre vigente, o que
ha sido condenado por las mismas causas dentro de los dos
(2) afios anteriores, {...) siempre que haya declaracién de testi-
80 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 aseguramicnto acordes con las caracteristicas de las contravenciones,
construyeron una con restricciones a la libertad de mayor magnitud que las dispensa-
das por el anterior Codigo de Procedimiento Penal a los delitos, como pasamos
a demostrarlo.

El Coddigo de Procedimiento Penal (decreto 0050 de 1987) vigente para la época
de la creacién de la ley 23 de 1991, en el art. 421, num, 3°, preceptuaba gue
se proferia detencién preventiva como medidade aseguramiento *. . .cuando el proce-
sado tuviere auto de detencidn o caucion vigente, por delite doloso o preterintencio-
nal en otro proceso, aunque el delito por d cual se proceda tenga... 0 pena de
arresto’ (subrayado nuestro).

La ley 23 dice que el auto de detencién sin excarcelacién es procedente cuando
*“...se ha proferido en otro proceso adelantado por la comisidnde delito o contraven-
cidn, medida de aseguramiento de detencioén o cawcion que se encuentre vigente,
0 que ha sido condenado por las mismas causas dentro de los dos (2) afios anterio-
res...”” (subrayado fuera del texto).
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De la confrontacion de ambos textos se puede colegir que la ley 23 adiciond -

maés posibilidades para negar la libertad provisional, al agregar que el auto de deten-
cidn o la caucién puede ser por comtravencion, o cuando hubiere una condena
por delito o contravencidn dentro de los dos afios anteriores.

Resulta contradictorio que en materia de libertad provisional sea mas favorable
el Cddigo Procesal Penal que Ia ley 23, porque el primero Io hace para los delitos
v la segunda para las contravenciones, v ¢s indudable que estos son hechos punibles
ostensiblemente menos graves que aguellos.

Y esta antinomia ¢s inclusive de mayor entidad si comparamos la ley 23 con
el actual Cddigo de Procedimiento Penal (decreto 2700 de 1991). En este, para
todos los delitos sancionados con pena de arresto o pena no privativa de 1a libertad,

s0lo es posible la conminacién como medida de aseguramiento {cfr. art. 390). E ~

incluso en delitos sancionados con pena de prisién, aun cuando contra ¢l sindicado

exista ‘“mas de una sentencia condenatoria por delito doloso o preterintencional’®,

ello no es 6bice para que en algunos eventos se le conceda la libertad provisional
(art. 417, num. 2). En cambio, en la ley 23 basta d antecedente de una condena
por contravencion culposa para que ¢ funcionario esté obligado a negar la libertad
provisional, vulnerando con ello los principios de favor libertatis v culpabilidad
por ¢l acto, por cuario estq presumiendo que el sindicado es un sujeto peligroso,
que tiene tendencia a la reincidencia criminal ¥ que por tal motivo merece la deten-
cién preventiva.

Pasando a otro aspecto, encontramos un alto porcentaje de procesos en los
que no fue procedente la detendon preventiva sin beneficio de excarcelacion (92.85%),
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 detencién, y elio porque no solicitd los antecedentes (42,86%),
los solicitd después de resolver situacién juridica (21.42%), o bien porque no le

fueron entregados oportunamente, tal como lo documentan las tablas 18 y 19 que .

relacionamos a continuacion.

TABLA 18. Se solicitaron antecedentes

Se solicitaron antecedentes Frecuencia %
Antes de resolver situacién juridica 30 35.71
Después de resolver situacidn juridica 18 21.42
No se solicitaron 36 42.86

TOTAL 84 100%
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TABLA 19. Se¢ recibieron antecedentes

Se recibieron antecedentes Frecuencia %o
Antes de resolver situacion juridica 16 53.33
Después de resolver situacion juridica 10 33.33
No se recibieron 4 13.33

TOTAL 30 100%

TABLA 20. La providencia que resolvié la situacién
juridica fue recurrida

FFue recurrida Frecuencia L)
51

0 0.00

No ' ) 55 65.47

Sin informacién 29 34.52

TOTAL 84 100%

En cuanto a la tabla 20, debemos agregar que de los 55 Procesos con respuesta
negatwa‘hubo 7 en los que no se resolvié situacién juridica (8.33%). Ello da pie
para decir que se estd infringiendo el principio del debido proceso y desconociendo
el derecho a la defensa, ya que en este procedimiento tal providencia se equipara
a la resolucion acusatoria; y si el sindicado no conoce el pliego de cargo, ;con
base en qué va a defenderse? ’

. Por tultimo, se presentaron casos (34.52%} en los cuales no se obtuvo informa-
c1c’)n_ en rz}zéq de gue d proceso no alcanzé a desarrollarse hasta la ctapa de definicion
de situacion juridica, porque se concilis o desistié, condiciones que hacian improce-
dente una respuesta a la pregunta.

TABLA 21. Se logré la conciliacién

Se logré la conciliacion Frecuencia %o
;1‘ . 34 40.47
s} 50 59.52
TOTAL 84 100%
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TABLA 22. Como se concilid

Cémo se concilid Frecuencia %o
Parcial 0 0.00
Total con desistimiento 30 88.23
Total sin desistimientg 4 11.76

TOTAL 34 100%

TABLA 23. Razén por la cual no se concilié

Razén por fa cual no se concilid Frecuencia Ty
No asistieron las partes 9 18.00
No se citd a audiencia de conciliacion 18 36.00
Asistieron pero no conciliaron 18 36.00
Otras:
Desistimiento previo 3 6.00
Caduddad de la accién 1 2.00
El ofendido no formuld querella 1 2.00
TOTAL 50 100%

Segun la tabla 22, la mayoria de los casos en que se logrd la conciliacion

esta tuvo como consecuenda el desistimiento (88.23%). Esto se debié a que los
funcionarios hicieron lo que para este caso ordena e} art. 7° del decretc 800 de

1991: “Durante la audiencia se elaborara un acta en la cual se consignaran los :

nombres de los intervinientes (...), y en el evento de acuerdo total el desistimiento

de Ia accién por el ofendido o perjudicado o por su apoderado debidamente faculta- -

do para ello...”” {(subrayado fuera de texto).

Anuestro modo de ver, este decreto confunde las figuras juridicas de la concilia-
cién y del desistimiento. Ambas son formas de terminacion 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 intervencion de un tercero; en el desistimiento, la parte afectada

renuncia a sus pretensiones de manera unilateral, sin la intervencién de terceros
y sin acuerdo previo entre las partes, dando por terminado e! proceso. No encontra-
mos la razdn de existencia de la norma citada, si tenemos en cuenta que con la
mera conciliacién el proceso termina sin necesidad buscar el posterior desistimiento
de la accion. Esta confusidon en que incurre ¢! decreto trae como consecuencid
que los inspectores no compartan un criterio Onico para determinar si el proceso
debe concluir con desistimiento de la accidn después de una conciliacién total,
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o con la conciliacién (11.76%), sin necesidad de desistimiento posterior. Los que
optan por la primera alternativa estdn cumpliendo con su obligacién de aplicar
Ia Iy, haciendo caso omiso de la diferencia entre las dos figuras, y los que optan
por la segunda estén respetando la distincion pero desconociendo el debido proceso
consagrado por la ley de descongestion de despachos judiciales.

En cuanto a la tabla 23, resaltamos que en 18 casos no se logrd la conciliacién
(36% de los_ no conciliados),debido a que ¢l funcionario omitié hacer la citacion
para la auchel_]cia, lo que implicé una ausencia de oportunidad para componer
las controversias surgidas del injusto, y por tanto una violacion al principio del
debido proceso, que en este caso concreto exige la citacidn para la audiencia de

conciliacién sin importar que d sindicado se encuentre o no detenido (d -
mentario 800 de 1991, art. 59). (docretoregla

TABLA 24. Tipo de contravencidn y si hubo o no conciliacién

Contravencién S1 concilié No concilid
Hurto 6 (14.28%) 36 (85.71%)
Estafa I (100%)__
Abuso de confianza 1 (25%) 3 (75%)
Dafios en bien ajeno 10 (76.92%) 3 (23.07%)
Lesiones perscnales 7 (53.84%) 6 (46.15%)
Lesiones perscnales en accidente de transito 8 (88.88%) 1 (11.11%)
Lesiores personales v dafos en bien ajeno 1 (100%) '

Hurto, lesiones personales y

porte ilegal de arma 1 (100%)

TABLA 23, Tipo contravencional ¥ motivo por el cual no se conciié
MOTIVO DE LA NO CONCILIACION

Contravencién No zsistieron No se citd No hubo Otros
acuerdo

Hurto 7 (19.5%) 12 (33.3%) 14 (44.5%) 1 (2.7%)
Estafa ' 0 ¢ 1 (100%) 0
Abuso de confianza 1 {33.3%) 1 (33.3%) 1 (33.3%) 0
Dafio en bien ajeno O 2 (66.6%) 0 1 (33.4%)
Lesiones personales I (16.6%) 2 (33.4%) 0 3 (50%)
Lesiones en accidente de

transito 0 I (100%) ¢ 0
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En las tablas 24 y 25, los porcentajes tienen como universo los procesos por

¢l mismo tipo contravencional.

En las contravendones que atentan contra el patrimonio econdmico, la razém

primordial por la cual no se concilid fue la falta de acuerf:lo eptre las partes. E!lo
puede obedecer a la sobrevaloracion que a dicho bien juridico dispensan las relacio-
nes de produccién con base en el sistema capitalista.

La ideologia capitalista ha Ilevado al sujeto a unapego a todo lo que represente

propiedad privada, yaque es ¢lla la rmz6n de ser del sistema. Esto explica el recelo

cuando se trata de atentados contra el patrimonio economico, a diferencia de otros -

delitos. .
En relacion con el tipo ““dafio en bien ajeno’, vemos que a pesar de tratarse

de una conducta contra el patriimonio econdmico, se logrd la conciliacién en todos

los casos. Esta circunstancia, que constituye una excepcidon a lo_ expuesto, puede
deberse a que dicha contravencion tiene su origen, en la generalidad de los casos,

en disputas entre perscnas allegadas que no estan interesaclas en que sus conflictos

se prolonguen v agraven, sino, por el contrario, en darles una solucién pronia y e.t’c?ctly'a..
En cuanto a las “lesiones personales en accidente de transito’’, la conciliacién

tuvo efecto en el 87.5% de los casos, lo que es razonable, pues por _tratarse_de .
un hecho culposo, esto es, causado sin la intencién del agente, d sujeto pasivo -
est4d mas dispuesto a ceder parte de sus intereses ¥ a recibir una compensacion -

econémica por los perjuicios sufridos.

Es importante citar aqui los resultados cbtenidos en una investigacion sobre
la conciliacion en los procesos contravencionales de la ley 23 de 1991, ade!antada :
por NORMA VALIEJO Lopezi3. En ella hay una encuesta, la cual fue respondida por -

30 inspectores —de los 34 existentes en la ciudad—. AlY se les preguntd a los

inspectores porlos factores quesegin su criterio imp?dieron elacuerdo conciliatorio,’. .:'
y el 53% de los encuestados vinculo las diferencias con el valor de lo pactado

como factor determinante para ello; el 43% relaciono la inasi§tencia de las partes.
En este Gltimo porcentaje tiene un papel protagonico la actitud de las personas

juridicas (Comfama, Cooperativa de Consumo, Exito, Ley, Can'tie!arig, etc.)_, quie-
nes evidencian absoluta renuencia para la conciliadon, pues ni siquiera asisten a .
las audiencias programadas para tal efecto. Ello obedece a una politica 1nst1tuc1onaJ _
de aquelias que selecdonan las victimas del proceso penal, al poner en manos de”

H 5 H e : ”,
las autoridades solo los aprehendidos que consideran tienen COmO profesion

el hurto (escaperos), o que una actitud benévola con elios constituye un incentivo:

a la actividad delictiva de los miembros dd mismo grupo socioecondmico.

En esta misma investigacion se verificd que el acuerdo conciliatorio tuvo como-
contenido fundamental una promesa de pagoy pago parcial con promesa en cuanto:

a lo restante (52%), con el serio inconvenicnte de que en el 87% de los casos

el inspector no verifics el cumplimiento de lo pactado. De ahi que la investigadora,_;.

13 NORMA VALLEJO LopEZ, Funcion de b conciliacion en los procesos contravencionales penales;
Universidad de Medellin, 1992, -
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con toda razdn, concluyese que con la ley 23 la victima acrecienta su desproteccién
y sentimiento de inseguridad, ‘‘puesto que aun cuando lo acordado preste mérito
gjecutivo, para cristalizar el proceso dvil no solo se recesita un apoderado, sino que
también requiere tiempo y dinero, 1o que posiblemente no esté al alcance de todos
los afectados (dado su estraio social)”’, a lo que se suma ‘“‘La practica imposibilidad
de solicitar el embargo y/o secuestro de bienes, dado  estrato social al que pertenece
la otra parte; y bien s sabe que un titulo ejecutivo sin la posibilidad de medidas
previas, dificilmente se hace efectivo”. Y si no concreta dicha posibilidad por la via
civil, tampoco le serd posible por la via penal, por cuanto *‘con la sda conciliacion,
aun cuando comsista en una mera promesa de reparacién y/o indemnizacién, tiene
lugar la cesacion de procedimiento, lo cual hace que el proceso haga transito a cosa
juzgada’. A ego se suma que en no pocas ocasiones las actas de conciliacién se
redactaron en forma tan poco ortodoxa, que no alcanzan a congituir titulo ejecutivold,

Por lo expuesto anteriormente, ¥ sumando a ello que la conciliacién 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 concluye que tal institucion no fue concebida
como alternativa real de solucion de conflictos, sino mas bien como discurso legiti-
mador de un cambio de competencia que se Inscribe en la autoritaria politica de
«administrativizacion» de la justicia penal’’l3,

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 nombrod 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 situacién con el procedimiento ordinario, el
que, por encontrarse dividido en sumario y juicio, otorga al procesado mayores
oportunidades para su defensa, pues Ia puede ejercitar en la indagadon preliminar,
durante la extensa etapa del sumario y en el juido.

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 excepdonalmente por estudiantes de

14 {dem., pags. 110 y ss.
15 fdem., pag. 138.
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consultorio juridico, lo es ain mas que esto suceda en los procedimientos adefanta- -

dos bajo vigencia de la ley 23 de 1991. Elle por cuanto, segin el inciso tercero
del art. 31 del decreto 800 del mismo afio, ‘... con el designado se continuara
la actuacion 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 mas importante para el derecho de defensa, pues es esta la tinica oportuni-
dad con que cuentan el procesado y su defensor para solicitar las pruebas que
consideren necesarias, vy s en este momento cuando se nombra ¢l defensor que muy

probablemente lo asistird durante el resto de proceso. Por esto resulta inadmisi- -
ble que el 75% de los defensores hayan sido ciudadanos honorables, pues estos -

ni siquicra alcanzan a saber en qué consiste la diligencia de indagatoria, ignoran

los derechos que le asisten en esta al indagado, y tampoco estan calificados para '

determinar las pruebas fundamentales y conducentes en favor de su asistido, circuns-
tancias que claramente se inficren de los resultados de la tabla 27,

Y como si lo anterior no fuere suficiente, a dlo se-suma que en el 4.76%

de los procesos no se nombré 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 Constitucién Politica en el art. 29: ““... Quien sea sindicado

tiene derecho a la defensa y a lIa asistencia de un abogado escogido por él, o de '

oficio, durante la investigacion y juzgamiento...”” (inciso cuarto).

Se presenta, ademas, un ako porcentaje de casos (30.95%) en los que el sindicado. _

estuvo asistido en su indagatoria por ciudadanoshonorables que continuaron ocupando

el cargo de defensores durante el resto del proceso. Se desconocié asi el derecho de
defensa, pues esta debe llevarse a cabo Unica v exclusivamente por abogados, que. ”
se supone —al menos en teoria— podrian proteger al procesado de la arbitrariedad .
estatal. Esta violacién se refrenda con la constatacion de que los “‘ciudadanos honora-:

bles’” solo asistieron a la indagatoria, sin cumplir ninguna cira actuacién procesal.
Pero incluso, como es sabido, en la indagatoria ellos ni siquiera estén 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 actuacion procesal.

Los casos e¢n los cuales no hubo defensor (4.76%) o este solo actud en la -
diligencia de indagatoria (54.52%), estan 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 consultorie

juridico como defensores; algunos durante todo el proceso, otros tnicamente des-

pués de la indagateria. Es extrafio que estos defensores no hayan realizado ninguna
actuacién procesal en un 19.47% de los casos, porque su obligacion es procurar
una adecuada defensa al procesado. También observamos queé la actuacién mas
generalizada entre los estudiantes de consultorio juridico es la presentacidn de alega-
ciones (37.63%), lo cual se debe a que las universidades enfatizan en esta actuacion,
descuidando, en la generalidad de los casos, los demds momentos procesales en
qgue puede ejercerse el derecho de defensa.
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Delo anten_or se deduce la violacion del principio de contradiccién instituido
no solo en materia probatoria sino también para todo lo concerniente a aictuacio
proce§:':1les, ya que si materialmente o existe defensor en el proceso, ;por interl'ﬂez]lie;)s
de quién va a conocer el sindicado de las imputaciones que s¢ le h,agan para pod
controvertirlas?, v ;cémo va a saber en qué momento hacerlo? poder

Desde el punto de vista formal se cumple con el debido proceso consagrado
por la }ey 23 de 1991, que permite al sindicado de una contravendon especial ser
d.efendzdo por un ciudadano honorable; pero desde el punto de vista material se
viola el debido proceso y el derecho de defensa, cuya filosofia es que se avoque
la defens_a por personas cen conocimientos juridicos suficientes para arant'q
el cumplimiento de los derechos del procesado. ® e

TABLA 27, jCudles sujetos procesales solicitaron practica de pruebas?
Sujeto procesal Frecuencia
El sindicado 5
El ministerio phblico 1
El representante de la parte civil 0
El defensor 3
No se solicitaron pruebas 75
TOTAL 84
TABLA 28. El funcionario decrets pruebas
Decreto Frecuencia
De oficio 55
A peticién de parte 2 o
No decretd 17 o2
De oficio v a peticién de parte 1 2?.23
No eran procedentes por la forma o
en que terminé el proceso 9 10.71
TOTAL 84 100%

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

Se decretaron

Frecuencia L)

Todas 6

Parcialmente 0 66.66

Ninguna 3 32'2(3)
TOTAL 9 100%
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Prueba, en el procedimiento penal, ¢s todo aquello que pueda servir de medio

de conviccidn al juez para formarse concepto en relacién con los hechos que se

investigan y juzgan, con los autores y participes, con la responsabilidad de estos, A

con su personalidad v con los dafios ¥ perjuicios ocasionados. .
Los porcentajes de la tabla 27 confirman una cuestién que se ha concluido
a lo largo de la investigacion: la carencia de defensa idénea para los proces_adqs,
violatoria del principio de defensa: en la mayoria de los expedientes (75%), ningiin
sujeto procesal solicitd pruebas. Es increible que solo tres defensores (3.57“7:0) lo
hubieran hecho, y quecinco sindicados (5.95%) se hubieran visto obligados a pedirlas.
Sobresale que en 17 expedientes (20.23%) no se decretaron pruebas. Quizi
¢l clemento méas importante del proceso es el probatorio, pues Unicamente con

base en €l puede el funcionario tomar decisiones. Nos preguntamos: ;como decidie-. -
ron los inspectores en estos casos si no tenfan material probatorio para hacerlo?

Con este proceder estan violando uno de los pilares fundamentales del moderno

derecho penal liberal, el prindpio de presundén de inocenda, segin la cual toda
persona se presume inocente hasta tanto no sea establecida su resppnsabilidad 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 esta obligado

a demostrar la culpabilidad del sindicado. El fundonario debe, por tanto, hacer

acopio de todas las pruebas posibles, pues, de lo contrario, como sucedié 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 cua_le_s
se encuentran las de investigar la veracidad de los hechos y procurar la prictica
de las pruebas solicitadas.

TABLA 30. Se decretaron causales de nulidad

Se decretaron causales de nulidad Frecuencia To
Si 2 2.38
No 82 97.61

TOTAL 84 100%

TABLA 31. Por iniciativa de quién se tramité la causal de mulidad

De quién fue la iniciativa Frecuencia o

Del inspector oficiosamente 0 0.00

Del sindicado 1 50.00

Del ofendido per intermedio

de su abogado 1 50.00 -

Fue allanada por las partes 0 0.00
TOTAL 2 100%
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TABLA 32, La causal de nulidad se decreté

Se decreto la causal de nulidad Frecuencia T
Al momento de dictar sentencia 0 0.00
Antes de dictar sentencia 2 100.00

TOTAL 2 100%

Consideramos necesario hacer el estudio de lo que la ley 23 de 1991 v su decreto
reglamentario (800 de 1991) consagraron sobre irregularidades de los actos procesa-
les: la primera lo hace en su art. 11, cuando preceptiia que las irregularidades
procedimentales y la falta de competencia ““... serdn subsanadas por el funcionario
(...) de oficio o a peficidén de parte, salvo que hayan sido allanadas por estos y
(...) siempre que no afecten los derechos de Ias partes’ {subrayas fuera de texto).

El decreto 800 de 1991 consagra este topico en elart. 43 de la siguiente manera-

““Las irregularidades del proceso, como 1a faka de firma
o de fecha u otras similares, deberan ser subsanadas oficiosa-
mente por el fundonario competente o quedaran subsanadas
cuando las partes hubiesen intervenido en ellas, o cuando ha-
biéndolas conocido no las hubiesen objetado, lo cual se presu-
me por cualquier actuacion o presentacion de escrito posterior
a aquellas.

”’Las actuaciones que desconozean el derecho de defensa
deberan ser revocadas oficiosamente o a peticién de parte,
de conformidad con los articulos 69 y siguientes del Cédigo
Contencioso Administrativo (decreto 01 de 1984) o las normas
que los modifiquen o adicionen.

“Las diligencias y pruebas practicadas por funcionario
no competente conservargn su validez y no requeriran de con-
validacion.

’La falta de competencia para dictar providencia definiti-
va solo genera la nulidad deesta providencia, y su declaratoria
serd apelable en el efecto devolutivo®.

Podemos apreciar la falta de técnica en la elaboracion de esta norma. Esto
no debe sorprendernos, puesto que es solo otro ejemplo de la improvisacion e
irresponsabilidad con que fue realizada. Este articulo, para efectos de su interpreta-
cion, debe desglosarse de la siguiente manera: el inciso primero se refiere a irregularida-
des no sustanciales del procese, como ... la falta de firma o de fecha u oiras similares’;
que, segiin la ley, quedan subsanadas *“... cuando las partes hubiesen intervenido
en eflas, o cuando habiéndolas conocido no las hubieren objetado, lo cual se presume
por cualquier actuacitn o preseniacion de escrito posterior a aqudlas’’,

El segundo inciso se refiere a actuaciones que desconocen el derecho de defen-
sa. Para la revocatoria de estas actuaciones lg ley remite al Cédigo Contencioso
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Administrativo, remisién que resulta absurda, pues los arts. 69 v siguientes del -

mismo se refieren a la revocacion directa de los actos administrativos, lo cual no
tiene ninguna relacién con lo tratado, porque las contravenciones de la ley 23 de

1991 son materia penal y no administrativa, y asimilar ambos conceptos constituye. |

un error que genera consecuencias gravisimas para la administracion de justicia:
pues se desconoce su independencia; y para el sindicado, por cuanto se¢ le esta
aplicando un procedimiento administrativo y no & penal.

Los incisos tercero y cuarto del citado articulo serefieren a la falta de competen-
cia como causal de mulidad.

Como podemos observar, la norma no hace referencia a irregularidades sustancia-

les que afecten d debido procesc o los derechos de 1as partes, anomalias que se presenta-
ron en la gran mayoria de los expedientes en estudio. ;Debemos pensar entonces

que estas anormalidades no dan lugar a una declaratoria de nulidad por no estar -

consagradas expresamente en la norma? Si queremos hacer uma sana interpretagién,
la respuesta a esta pregunta deberd ser negativa, quedando como posibles soluciones
a este problema incluir estas anomalfas dentro del inciso primero para ser subsanadas
tacitamente, lo cual seria absurdo, o recurrir al Codigo de Procedimiento Penal para

llenar tal vacio, que a nuestro modo de ver seria la unica solucidon adecuada, pues °

estaria conforme a la garantia constitucional del debido proceso. Pero los inspeqtores
no hicieron nada y dejaron transcurrir los procesos, pese a estar afectados de nulidad.

Es asombroso que solo en 2 procesos (2.38%) se decretaran nuliglades, pues
en la mayoria de los estudiados se presentaron irregularidades sustanciales, como
1a vulneracién del debido proceso y del derecho de dpfensa, entre muchas otras,
irregularidades que indefectiblemente llevariana ia nulidad de aquellas actuaciones.

Resulta aiin mas alarmante que en los procesos en los cuales se decret‘aron
causales de nukidad, estas no hubieran sido propuestas mi por el defensor ni por

el agente del ministerio publico, quienes son supuestamente los encargados d; hac;r '
valer los derechos v garantias del sindicado dentro del prowso. Y un testimonio

més de absoluta indefensién del procesado en este sistema.

TABLA 33. El caso terminé con

Fl caso termind con Frecuencia %

Sentencia absolutoria 8 9.52

Sentencia condenatoria 25 29.76

Auto inhibitorio i0 11.90

Conciliacion 16 19.04

Cesacitn de procedimiento por

prescripcién 0 0.00

Cesacitn de procedimiento por

desistimiento 15 22.61

Otras:

Cesacién de precedimiento por el

articulo 42 del decreto 800 de 1991 3 3.57

Caducidad de la accién cantravencional 2 2.38

Pago de perjuicios I 1.19
TOTAL 84 100%
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La cesacidn de procedimiento por desistimiento es una de las categorias que
presentan un alto porcentaje (22.61%), debide a que d decreto reglamentario 800
de 1991 consagré esta forma de terminacion para los casos en los que el ofendido
o perjudicado desistiera de la accién contravencional en cualquier etapa del proceso
v para aquellos en los cuales se presentara la conciliacién, lo que significa que
se estdn confundiendo las figuras juridicas conciliacion y desistimiento, pues, como 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 cesacidn de procedimiento no fue
especificada (3.57%); en ellos la parte motiva de la providencia Gnicamente hizo
mencioén al art. 42 del decreto 800 de 1991, el cual establece en forma genérica
las causales de cesacion de procedimiento; ignalmente encontramos con extrafieza
el pago.de perjuicios como forma de terminacién del proceso (1.19%), dado que
no esta consagrado por la ley como causai de terminacidon. Con este modo de
proceder de los funcionarios se viol6, una vezmas, el principio del debido proceso.

TABLA 34. ;Si la sentencia fue condenatoria, s¢ concedio ¢l
subrogado de condena de ejecucion condicional?

Se concedié el sibrogado Frecuencia %o
Si 20 80.00
No 5 20.00

TOTAL 25 100%

TABLA 35. (S no se concedio el subrogado de la condena de
ejecucion condicional, se concedid la libertad condicional?

Se concedié la lbertad condicional Frecuencia %
Si 0 0.00
No 5 100.00

TOTAL 5 100%

En la tabla 34 el universo esta oconstituido por 25 procesos que terminaron
con sentencia condenatoria, de los cuales en un 20% no se concedié el subrogado
de condena de ejecucién condicional.

La condena de ejecucidon condicional esté reglamentada en el art. 45 del decreto
800 de 1991, el cual hace remision expresa al Cédigo Penal. Este, en su art. 68,
trae los requisitos necesarios para que proceda el subrogado:

“1. Que la pena impuesta sea de arresto o no exceda
de tres aflos de prision.
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*2. Que su personalidad, la naturaleza y modalidades
del hecho punible, pamitan al juez suponer que el condenado
no requiere de tratamiento penitenciario” (subrayas fuera del
texto).

Seglin la ley 23 de 1991 (art. 1°, nums. ! a 19), todas las contravenciones
tienen como pena principal el arresto; ademas, 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 Gnico fundamento que existe para negar
la suspension dela pena es la valoracion del fallador, en el sentido de que el condena-
do, por su “‘personalidad’’, “necesita tratamiento penitenciario’.

En nuestra investigacién, cuatro personmas que cometieron la contravencion
de hurto v una que cometié abuso de confianza, segiin el criterio de los inspectores
que las juzgaron, necesitaron este tratamiente. ;Con base en qué los funcionarios

decidieron que los sindicados requerian ser internados en la céree, si en uno de

los casos ni siquiera se solicitaron los antecedentes? ;Por qué precisamente son los

condenados por contravenciones contra el patrimonio econdmico los que reguie- -

ren “‘tratamiento penitenciario’®? ;Se preguntaron tales funcionarios si en ¢l centro

penitenciario al que fueron remitidos aquellos condenados existia alguna forma '

de “‘tratamiento penitenciario’’?16,

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 v

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 policia por una conducta penal y se le aplica un proceso breve y sumario,
que lo Unico 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 contravendonales a que se refiere esta
ley, el funcionaro podrd conceder la libertad condicional al
condenado, cuando este haya cumplido las dos terceras partes
de la condena, siempre gue su personalidad, su buena conducta
en el establecimiento carcdario y sus antecedentes de todo
orden permitan suponer fundadamente su readaptacion so-
cial...”” (subrayas fuera de texto).

16 Sobre este tema, ofr. J. GuitLERMO EscoBar MEJA y HERNANDO Le(n LoNpofio Berrio, “El

tratamiento penitenciario (C. P., art. 68) desde la perspectiva criminologica y politico-criminal”’, en.

N.F.P., num. 27, 1985; EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Pendlogia, parte especial, Universidad Externado-
de Colombia, Bogota, 1984; Franc1sco MURoz ConDE, ““La prisidn como problema: Resocializacion

versus desocializacion”, en R.C.A.P. V., num. 13, 1985, pags. 329 a 346; *‘La resodalizacién del delin-

cuente: Analisis y critica de un mito”’, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 7, Universidad Complu-,

tense, Madrid, 1979; AIESSANDRO BARATTA, ‘‘Observaciones sobre las funciones de la cdrcel en la
produccién de las relaciones sociales de designaldad™, en N.EFP., nim. 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 d que respecta
a la personalidad del condenado y a sus antecedentes “de todo orden”. Estos tltimos
no deberian importarle a un sistema penal que se autodenomina *‘liberal’”, que predica
que se condene al individuo por el hecho ilicito cometido (culpabilidad por el acto)
¥ 1o por aspectos que tienen que ver con su personalidad o con su conducta anterior.

La tabla 35 nos muestra que ¢n el 100% de los procesos en que la condena
no fue suspendida, al sindicado no sele concedio la libertad condicional, porgue no
se encontrd 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 corranlos condenados en el presidio, lo que hace nugatorio
el derecho a tal subrogado. Lo expuesto implica también d desconocimiento del
principio de lealtad procesal y del debido proceso. Y obsérvese que ninguno de
los defensores lo solicitd, como tampoco ninguno de los condenados.

TABLA 36. Contenido de la sentencia absolutoria

Contenido de la sentencia absohtoria Frecuencia %

Se reconocid justificacion del hecho

por estado de necesidad 0 0.00

Se reconocid otra causal de justificacién 0 0.00

Se reconocid causal de inculpabilidad 0 0.00

Otras:

Falta de certeza 3 37.50

Falta de prueba 4 50.00

El sindicado no es responsable 1 12.50
TOTAL 8 100%

Como la mayor parte de los hechos punibles de que se ocupa realmente el
sistemna penal contravencional instaurado por la ley 23 de 1991 constituyen infraccio-
nes contra el patrimonio econémico de escasa consideracion, los queen la exposicion
de motivos de Ia ley s consideran incluso *‘nacidos de la indigendia de la mayor
parte de la poblacién colombiana’’17, creimos pertinente incluir en ¢l cuestionario
una variable que nos permitiera verificar si el porcentaje de procesados absueltos
por haber obrado en circuntancias configuradoras de una causal de justificacion (estado
de necesidad, por ejemplo) o de inculpabilidad (no exigibilidad de otra conducta,
etc.). Los resultados obtenidos, transcritos en la tabla 36, son categdricos: en ningiin
proceso se absolvio con fundamento en causales de exclusién de la antijuridicidad
o de la culpabilidad. Ello muy probablemente estuvo determinado por el deficiente

17 Exposicién de motivos del proyecto de ley mim. 127 de 1990, en Anales del Congreso, afio
xxxui, niam. 93, miércoles 17 de octubre de 1990,
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interrogatorio que los inspectores hiciercen a los indagados en Ia diligencia de injura- -

da, en la que omitieron preguntar por condiciones socigecondmicas 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. Asi mismo, por el procedimiento instaurado
en la ley, conculcatorio de los principios de contradiccion y de defensa, al prescribir
el momento de la indagatoria como el dnico en que es posible 1a solicitud de prucbas
por parte del procesado y su defensor.

En verdad, con tal procedimiento se quiere circunscribir la pesquisa a la averi-
guacién del hecho punible. En él no hay cabida para averiguar la historia del *‘delin-
cuente’’ indigente v marginal, porque, como lo sefialara FRANCO BASAGLIA, esta

seria una historia de violencias, de privaciones y de abusos de los cuales no debe °
quedar huella, porque de otra manera se perderia toda “‘legitimidad™ para una -

condenal8,
TABLA 37. Fue recurrida la sentencia
Fue recurrida la sentencia Frecuencia %o
Si 1 3.03
No 32 . 96.96
TOTAL 33 100%,
TABLA 38. Por quién fue recurrida la sentencia
Por quién fue recurrida Frecuencia %
Por el sindicado o su defensor 0 0.00
Por ¢l ministerio puablico 1 160.00
Por la parte civil 0 0.00 .
TOTAL 1 100%

18 Franco BasacLia: ““Un delincuente burgués pudiente no tiene problemas de reinsercion y recu-
peracién. El crimen cometidoes aceptado como wn producto histdricosocial y no como un dato natural:

hay una justificacién en su accién criminal (...) En la vida, en el ambiente de estas personas, hay -

un espacio que la clase de pertenencia reconoce y conserva para ellas. El problema de la recuperacién

no existe porque, en este caso, el delincuente tiene una historia que clarifica ante los ojos de sus pares
¢l delito, y dispone de instrumentos econémicos y culturales para no tener la necesidad de repetir el -

acto criminal (...} Exactamente aguello que no sucede nunca parala clase oprimida que actiia delictuosa-

mente. Este tipo de delincuencia no tiene higoria, o mejor, su historia es solo la higoria de sus delitos;.
los antecedentes penales. Es delincuente por naturaleza (...), no hay causas, motivaciones psicolégicas,

sociales, econdmicas, que justifiguen o expliquen su gesto, sino la misma delincuencia que se convierte
entonces en delincuencia biologica, intrinseca, de la raza, de las caracteristicas somdticas.
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TABLA 39. La decisién tomada frgnte al recurso interpuesto fue

Decision . frente al recurso 0 0.00

Confirmatoria ’ 4] 0.00

Revocatoria o madificateria en favor

del procesado 1 100.00

Revocatoria o modificatoria en

disfavor del procesado 0 " 0.00
TOTAL 1 100%

FEn la tabla 37, el universo son 33 procescs con sentencia (8 absohitorias y 25 condenato-
rias), enlos cuales solo ura providencia fuerecurrida (3.03%). El recurso se interpuso contra
una sentencia condenatoria yla parte recurrente fue un agente del ministerio piblico, que
logré con su actuacion larevocatoria de la decisién que afectaba los derechos del sindicado.

En nuestra investigacion, todos los defensores creyeron agotada su labor con
el altimo pronunciamiento del funcionario, sin importar que ahtn le guedara al
sindicado el lapso de ejecutoria para defenderse. Una defensa idénea hubiera aprove-
chado esta oportunidad para evitar en lo posible una condena no procedente legal-
mente. Solo se presentd un caso con esta caracteristica, y fue e proceso en el
cual, por la inactividad del defensor, el ministerio pablico tuvo que recurrir la
decision de la primera instanciay evito con ello la imposicion de una sancién injusta.

4.5. Resukados del cuestionario II. Este cuestionario se resolvié en relacion
con 1356 procesos, en los cuales no se indaga a ninguna persona.

TABLA 40. Tipo de contravencién

Tipo de contravencion Frecuencia L
(1) Hurto 24 15.38
(2) Estafa . 8 5.13
(3) Fraude mediante cheque 2 1.28
(4) Abuso de confianza 12 7.69
(5) Daii> en bien ajeno 27 17.31
(6) Lesiones personales dolosas 43 27.56
(7) Lesiones personales en accidente .
de transito 32 20.51
(8) Ejewicio arbitrario de las propias razones 5 3.21
(9) Dafio en bien ajeno y lesiones
personales dolosas 3 1.92
TOTAL 156 100%

Cada tentativa de historificar al delincuente proletario o subproletario fracasa, porgue la suya
seria una historia de violencia, de privacionesy de abusos de los arales no debe quedar huella’” (Violencia
¢n la marginalidad. El hombre en la- picota”, en Derecho Penal y Criminologia, vol. m, num. 11,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1980, pag. 58). :
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TABLA 41. Situaciéon que se presentd al estudiar el proceso.

Situacidén que se presenté Frecuencia %o
Conciliacién 58 37.17
Desistimiento 49 31.41
Prescripcion por no formulacién
oportina de la querelia 20 12.82
Otras:
Caduddad de la accién 8 5.12
No hubo denuncia 4 2.56
Conducta no punible 5 3.20
Querella ilegitima 10 6.41
Falta de responsabilidad del sindicado 2 1.28
TOTAL 156 100%

TABLA 42. La decisién tomada frente a la situacidn anterior fue

La decision tomada fue Frecuencia o
Inhibirse de iniciar investigacién 74 47.43
Cesacion de procedimiento 47 30.12
Otras:
Conciliacion 19 12.17
Prescripcion 6 3.84
Desistimiento 9 5.76
Caduddad de la accion 1 0.64
TOTAL 156 100%

En cuanto a este cuestionario, omitimos reproducir los resultados en relacion. ¢
con muchos ofros puntos. Selo queremos mencionar que respecto a las condiciones -

socioeconomicas v familiares del procesado, el porcentaje méas representativo lo
fue la variable ‘‘sin informacioén’’: estado civil: 50%:; lugar de residencia: 58%;
estudios: 78%; actividad laboral; 55%; ingresos mensuales: 96%. Y en cuanto &
los procesos en que se obtuvo informacion, los resultados no difieren sustancialmen-
te de los obtenidos en el cuestionario I.

5. CONCLUSIONES
5.1.- En relacion con la salvagnarda de las garantias constitucionales de caracter

sustantivo y procesal, en los procesos tramitados conforme a la ley 23 de 1991
creemos conveniente resumlr los resultados obtenidos:
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5.1.1. Debido proceso. Se conculcd esta garantia por las siguientes razones:
iniciacion ilegitima de procesos (querellantes que no eran perjudicados u ofendidos);
procesos en los que no s¢ determind la cuantia, aspecto fundamental para efectos
de la competencia y dd procedimiento aplicable; en los casos de captura en flagran-
cia, se recibid la indagatoria transcurridos mas de tres (3) dias de dicha captura;
se profirieron sentendas de fondo, sin que se hubieran recaudado pruebas para
ello; omisién de la citacidn para la audiencia de conciliacién, que prescribe Ia ley
como obligatoria; procesos que terminaron sin que se hubiese resueto previamente
la situacidn juridica; se profirié autoinhibitorio, cuando ya habia proceso; se profi-
ri6 cesacion de procedimiento, sin haberse iniciado el proceso; equiparamiento de
la indagatoria a la diligencia de descargos y a la version libre; procesamiento
de un menor. En ninguno de los procesos en que se profirié sentencia condenatoria
sin el subrogado de la condena de ejecucidn condicional, se tramitd posteriormente
el subrogado dela libertad condicional; en ellos los inspectores ordenaron el archivo
del proceso vy no se preocuparon de la ejecucion de la sentencia v los procesados
por ignorancia ycarencia de defensa, no solicitaron el reconocimiento de este derecho,

5.1.2. Derecho de defensa. En cuanto a este derecho, es preciso sefialar que
conforme a la Constitucion es absolutamente claro que él solo se satisface cuando
la representacion judidal del procesado dentro del proceso penal la ejerce un aboga-
do. Para evidenciar ¢sto bastenos iranscribir los apartes pertinentes del art. 29
de la codificacion citada, que reproduce como pringcipio rector el Codigo de Procedi-
miento Penal (decreto 2700/91) en su art. 1°: ““...quien sea sindicado tiene derecho
a la defensa y a Ia asistencia de un ghogadoe escogido por él, o de oficio, durante
la investigaciony el juzgamiento; a un debido proceso piblico sm dilaciones injustifi-
cadas...”” (submyas y negrillas nuestras).

Por esta razon las disposidiones de la ley 23 de 1991, alusivas a la representacion
judicial de los procesados por ‘‘ciudadanos honorables”, quebrantan en forma
rotunda las prescripciones constitucionales. Igual conclusion se puede pregonar,
incluso, respecto de los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos, aunque
a estos dicha representacion se les ha permitido en eventos especificos, desde mucho
antes de esta ley (decreto 196 de 1971, ‘“Estatuto del Ejercicio de la Abogacia’).

Como si lo anterior no fuere suficiente, la violacidén de la garantia en mencién
se acreditd 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 solicitd
pruebas; las sentencias nunca fueron recurridas por el defensor, no obstante que
25 de ellas fueron condenaforias; la defensa ¢jercida por ““‘ciudadanos honorables®”
no es técnica ni iddnea: la actuacion de estos se limitd a asistir a la diligencia
de indagatoria, sin ninguna otra participacién (ni pidieron pruebas, ni interpusieron
recursos, ni les notificaron las providencias, ni presentaron alegaciones, etc.). Un
ciudadano comun por muy honorable que sea, no por ello estd habilitado para
conocer la complejidad de fenémenos que tienen relacién con un proceso penal
y cuyo dominio es esencial para ejercer una adecuada defensa (prircipios rectores:
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tipicidad inequivoca, antijuridicidad material, debido proceso, etc.; circunstancias

excluyentes de la antijuridicidad o de la culpabilidad; inimputabilidad; subrogados

penales; garantias procesales; nulidades; excepcidn de inconstitucionalidad; funcio-
nes de la pena; circunstancias de atenuacién punitiva o de exclusién de la misma;
etc.); la ley prescribe que la unica oportunidad procesal para pedir pruebas es la
diligencia de indagatoria, y asi se cumplid 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 ningtin proceso se decretdé aquelia con fundamento en
dicha circunstancia.

5.1.3. Juez natural. Solo los funciconarios 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 policia,
por ser miembros del poder gjecutivo —de libre nombramiento y remocion de los
alcaldes municipales y de los gobernadores— y por su origen.eminentemente cliente-

lista, nunca podran tener independencia e imparcialidad, requisitos fundamentales -

de legitimidad para poder administrar justicia.
Aunque los inspectores de ciudades capitales come Medellin, por mandato

de la ley y de su decretoreglamentario deben ser abogados titulados, s pudo conocer

que el cumplimiento de dicha disposicién fue reiteradamente aplazada. Ademas,

si para funcionarios abogados se acreditaron innumerables falencias e irregularida-

des en el tramite de los procesos, no alcanzamos a imaginar las que se pueden
estar dando en otros municipios del pais, en los que sus inspectores no tienen tal
calidad y ni se las exige la ley.

En la nueva carta constitucional es clara la consagradon de la garantia del

juez natural. Por tal motivo, solo la autoridad judicial puede condenar a una pena
de arresto o de prisidn!?. Igualmente, conforme a lo prescrito en el art. 93 de
la misma carta, es perentorio para ¢l Estado dark vigencia real a este derecho
humano (juez natural), por cuanto se encuentra consagrado en pactos 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 Politicos: ley

74 de 1968), normatividad que ‘‘prevalece en el orden interno’’20,

La Corte Constitucional, en providencia de agosto 13 de 1992, hace valiosas
consideraciones sobre ¢l ““monopolio de las penas privativas dela libertad en cabeza-

19 Constitucion Politica, art. 28: *'Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona

o familia, ni reduddo a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio regitrado, sino en virtud de’

mandamiento escrito de autoridad judidal competente, con las formalidades legales y por motivo prevta-
mente definido en la ley”’ (subrayas nuestras).

2 Constitucidn Politica, art. 93: “*Los tratados y convenios internacionaies ratificados por el Con—f
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacidn en los etados de excecpion,:

prevalecen en el orden interno.

*Los derechos y deberes consagrados enesta Carta, se mterll'e[arén de conformidad con los lralados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia®
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de los jueces’’. Y al hacer alusién a la circunstancia de gue el art. 28 transitorio de
la Coenstitucién confiere facultad provisional a las autoridades de policia 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 caracter de derecho de aplicacion 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, sc pena de inconstitucionalidad por la via omisiva’ (negrilla
del texto originaf)2l.

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

5.1.4. Igualdad ante Ia Iey. Se vulnerd esta garantia porque los inspectores
no tienen un criterio Unico en cuanto asi las contravenciones admiten o no tentativa.
Los que piensan que si la admiten, procesaron y juzgaron; mientras los que la
rechazan se inhibieron de iniciar el procesc. Incluso eventos en que era evidente
la calidad de mera tentativa del hecho investigado, fue juzgado como hecho consu-
mado. Igualmente, no fueron igualitarias Ias 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 juridico.

Respecto al funcionario que conocio del asunto, dicha desigualdad fue manifies-
ta, por cuanto en unos casos lo hizo un abogado titulado, y en oifros, personas
encargadas paraquienes la ley no exige ningin requisito. Esta desigualdad se entroni-
za también cuando el decreto reglamentario 800de 1991, establece diferentes requisi-
tos para ser inspector de policia, segin el municipio donde se cumplira ia funcion.

5.1.5. Principio de contradiccion. Se transgredid esta garantia cuando no se
resolvié l1a situacién juridica, providencia que hace las veces de pliego de cargos,
lo que inhibi6 al procesado y al defensor para conocerlos y asi ejercer debidamente
la defensa.

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

21 Jurisprudencia y Doctrina, nim. 250, octubre de 1992, pags. 1014 y ss.

22 Por ejemplo, la ley antisecuestio (ley 40 de 1993), cuyo proyecto estuvo abanderade por grupos
econdmicos, sociales y politicos de gran poder; y la ley de reforma tributaria, para la cual presiond
¢l gobierno, por constituir esta un puntal importante de su politica neoliberal.
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5.1.7. Legalidad. Se desconoci6 esta garantia por los siguientes motivos: se =~ °

juzgaron conductas en grado de tentativa, siendo ello improcedente, por cuanto
no existe tal dispositivo amplificador del tipc penal en materia de contravencio-
nes; no se determind lacuantia en conductas lesivas del patrimoenio econdmico, siendo
por ello procesalmente imposible precisar si se estaba en presencia de un delito
0 de una contravencion, como también del procedimiento aplicable y los funciona-
rios que deberian conocer de tales casos.

5.1.8. Dignidad humana. Se registraron varios casos en los cuales el sindi-
cado denuncid tratos crueles por parie de funcionarios publicos y particulares, sin
que el inspector no realizara alguna actuacioén, siéndole obligatorio, como minimao,
compulsar copias para que las autoridades competentes investigaran la posible comi-
sién de hechos punibles. Esto es testimonio del desprecio que dichos funcionarios
tienen por una garantia de tanta importancia, actitud que encuadra dentro de las
previsiones del tipo de omisién de denuncia.

5.1.9. Principio de culpabilidad. Esta garantia se menoscabé principalmente
por las deficiencias que mostraron los procesos en la actividad probatoria; ademas, por
el procesamiento de un menor, para quien su juez natural es el juez de menores

(decreto 2337 de 1989). La ignorancia de los funcionarios de policia en asuntos

tan fundamentales, estestimonio claro de su inidoneidad para conocer de los hechos
punibles.

5.1.10. Los apologistas de la ley 23 de 1991, para darle aval a su posicion;
arguyen que las garantias procesales vy sustantivas estan consagradas por la Constitu-
cion ylaley, y con fundamentoen ello presumen de derecho que se aplican cabalmen-

te en este ambito del sistema penal?3. Olvidan que, tal como ocurre en todo lo .
concerniente a los derechos hmmanos, ostentar con la mera consagracién formal -

careciendo de voluntad politica para procurar su eficacia y vigencia real, constituye
¢l procedimiento recurrente al que acude el poder en procura de lograr la legitimidad
de sus instituciones.

5.2, Conmutacion de la pena. En ningan proceso el inspector acudi6 a la con-

mutacion de la pena por ““trabajo en obras pablicas ytareas de alfabetizacion®’, Esto :

3 El secretario de gobierno de Medellin, Carlos Alberto Atehortiia Rios, en escrito del dia 2 de
marzo de 1992, al responder la pregunta de si en los procesos ramitados conforme al procedimiento -
sefialado en la ley 23/91, se violaban garantias constitucionales, dijo lo siguiente: *‘Personalmente no -

to creo. Al fin y al cabo en materias penales y contravenciomales rigen en toda su extension los principios
de legalidad, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad a los cuales debe plegarse ¢l fallador en cada

caso concreto. Ademas los procesos deben estar revestidos de las méximas garantias procesales: entre’

ellas, el estar asesorado por un defensor. Si a ello se le suma la existencia de organismos fiscalizadores,

como las procuradwias (...) y la Perscneria Municipal, a los cuales puede acudir la persona que crea .
que se le estan vulnerando sus derechos, no veo ¢6mo un funcionario, asi sea de libre nombramiento

y remocién, pueda por motivos politicos afectar la decision de un’ proceso.

”’Ademas, debe tenerse en cuenta que estos tienen segunda instancia, y por lo tanto, en un supuesto :
caso de irregularidad procesal, se tendria como mecanismo la utilizacién del recurso de apelacién. Stimese: :
a esto la posibilidad de la accidn de tutela...”” (cfr. NORMA VALLEIO LOPEz, La funcién de Ia concilia-

cion..., cit.).
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es de lo poco rescatable de la politica criminal que informa la ley 23 de 1991,
porque evita los efectos negativos que acompafian la privacion de la libertad {prisio-
nizacién, desculturizacion, estigmatizacién, violencia intracarcelaria, ete.) y apunta
a salvaguardar la dignidad humana. T.a ausencia de desarrollo practico de esta
institucién permite inferir que se consagré alli con criterio demagogico, buscando
con ella un respaldo por parte de la comunidad, principalmente de la reticente
al proceso de administrativizacidén de la justicia.

5.3. El balance estadistico de la Secretaria de Gobierno de Medellin respecto
a los procesos tramitados conforme a la ley 23 de 1991, por las inspecciones munici-
pales de policia de Medellin y sus corregimientos, entre marzo de 1991 y marzo
de 1992, es el siguiente:

Procesos iniciados 61.625

Procesos terminados 25,131 (40.78%)
Procesos pendientes 34.231
Audiencias de conciliacion 4031 (6.34%)
Celebradas

Audiencias con acuerdo 2.656

El proyecto de ley nim. 127 de 1990, presentado al Congreso por el gobierno
y que finalmente se convirtié en la ley 23 de 1991 sin cambios substanciales, entre
sus considerandos dice: ‘‘La justicia, para ser tal, debera ser pronta y cumplida
(...)la dilacion procesal por causa de la acumulacién hace desaparecer tal seguridad,
a mas de que dificulta la soludén de conflictos porque ¢l tiempo afecta la prueba
o la posibilidad de recaudark...’”24,

Pero resulta que las estadisticas relacionadas evidencian que con la ley solo
hubo un desplazamiento de la acumulacion de procesos, que s bien se descongestio-
naron los juzgados municipales, correlativamente se produjo la congestion de las
inspecciones municipales, las que no han podido evacuar miles de procesos, tanto
de los recibidos de los 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 pretextd la necesidad de
un procedimiento breve y sumario; e incluso, la defensoria ejercida por un ‘‘ciudada-
no honorable’’ con d fin de solventar las dificultades que se presentaban para
procurar la defensa por parte de abogados de oficio. Pero resulta que ni asi se
logré tramitar los procesos. Y en lo que fue posible, en aras dela rapidez se sacrifico
la justicia, por cuanto una decision de tal entidad solo es posible cuando ella proviene
de un proceso legal en el que se respetan las garantias y derechos fundamentales
del procesado, lo que con creces desconocen los procesos tramitados de acuerdo
con esta ley.

24 Anales del Congreso, aflo xxxu, mam. 93, miércoles 17 de octubre de 1990,
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El estereotipo de la droga:
ficcién y redlidad

Alfonso Zambrano Pasquel*

1. INTRODUCCION

La problematica de la droga y ¢l interminable recuento de su
extenso discurso la convierten en tema recurrente, con una dialéctica
explicativa tan compleja; que bien podriamos infentar una aproxima-
cion admitiendo que se trata de un problema viejo con raices nuevas,
o que se trata de un problema nuevo con raices vigjas, pues la droga
existid siempre, perc adquirié fa categoria de problema en el momento
en que alcanzd un valor de cambio en el mercado de produacién y consumo,

La discusion y disputa por la droga, asi como la lucha por contro-
lar su produccion y comercializacion, sehacen notoriosen el momento
en que su valor de cambio es de tal magnitud que hoy forma parte
de la sociopolitica de la regidén, al punto que puede sostenerse que,
so pretexto de lacocaina (parareferirnos a la droga de mayor inciden-
cia), vivimos el secuestro de la democracia. Se habla con frecuencia
de narcocracia, narcoeconomia, narcogobierno, narcoguerriila, etc.,
para reconocer el poder sociopolitico de Ia droga, que ha creado una
verdadera industria que alimenta en alta dosis la economia de los
paises eufemisticamente denominados “‘en vias de desarrollo™, y tam-
bién la de los paises industrializados que demandan su consumo.

El modo de produccion capitalista terminé convirtiendo a la
droga en una mercancia. Pero paraldamente ha crecido el proble-
ma de las drogas y la reaccidén de la sociedad mediante sus meca-
nismos de control (formales e informales) con un entorno que es
aprovechado por su funcionalidad, pues permite que se dicten leyes

* Ecuador,
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contra las drogas, que actiie la policia y que intervengan jueces y tribunales. La
reaccion no concluye alli, porque esto determina ademas la actuacion de una amplia
maquinaria de expertos, investigadores, profesores, etc., y hasta de los medios de
comunicacion.

La comprension logica ¥ coherente de la dialéctica de la droga debe llevarnos
a una inmersion profunda en el poder politico que representa su manejo, reflexion
que es mas importante que la discusion superficial porla utilizacion con impropiedad
del término ‘‘narcético’” cuando nos referimos a la cocaina, 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 més puro
bizantinismo.

Ese tipo de anélisis peca deingenuo y no tigne ninguna trascendencia en circuns-
tancias en las que la droga no solo ha creado un entorno de subcultura, sino que
ha sobrepasadoc los limites econdmicos de lo manejable para incrustarse en el centro
de una agotadora discusion entre el pais que pone las narices para el consumo
y que pretende aparecer como el ‘‘chico bueno”, y los paises 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, €& mismo que es manejado con

mucha habilidad politica. Frente a la problematica de a droga hay un tratamiento

criminolégico etnocentrista, con el que se quiere identificar como victimas a los -

consumidores blancos del centro, y como victimanos a los productores mestizos
de la periferia.

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

2. LOS PARAISOS FISCALES

La economia politica de la droga, sea que s¢ admita que produceun movimiento
anual de unicamente 120 mil millones de délares o de 240 mil millonescomo aseveran

otras fuentes, revela gue solamente ¢ 10 0 hasta el 20% de ese movimiento econémi- .~
co retorna al sitio de produccion, en tanto que entre el 80 y el 90% es absorbido

en su propio beneficio por el pais consumidor, a través de toda la industria que
crea el comercio hasta hoy ilicito de la droga. {Es una gran paradoja que el pais
que mas la combate sea su principal beneficiario econémico!

El discurso de la droga del centro a la periferia permite la legitimacion de
una politica estratégica en los paises de Centroy Suramérica, pues con este pretexto.
es facil intervenir en la economia y en la politica de la region, y son los intereses
de los Estados Unidos -~gue es el gran consumidor de drogas ilegales (y también de

las legales)— los que determinan las campafias eminentemente represivas que se.
dirigen contra los paises productores. Que por lo demds no son campafas contra

410 Julio 1992 Nuevo Foro Penal, N° 57

CRIMINOLOGIA Y POLITICA CRIMINAL

las drogas, sino campafla contra una droga, que es la cocaina, construida habilmente
como el estereotipo del mal.

Ya la marihuana no es problema, porque Estados Unidos es probablemente
el primer productor de marihuana en el mundo; ne hay fuga de divisas por esia
droga v la gran ofertatiene un gran mercado de consumo en sus propios nacicnales.
Esto ha sido incluso legitimade con campafias 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 vision 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 fendmeno sociopolitico, admitiendo que las drogas son una importante
fuente de beneficio econémico y politicol,

En esa propuesta de enfocar las drogas desde un punto de vista estructural, por
razones analiticas se pueden apreciar dos niveles. Por una parte la estructura econémica,
dentro de la que es necesario analizar el beneficio econémico resultante; por la otra,
la superestructura que enfatiza el consumo de drogas como beneficio politico, sin
olvidar la maquinaria de control social y el papel de los medios de comunicacidn.

Es un evidente error que el incremento del consumo de drogas trate de reducirse
a explicaciones que se limitan a encontrar variables explicativas tinicamente en el
consumidor, cuando no puede negarse la compleja organizacién empresarial que
maneja su economia politica2, '

Un publicitado libro, Los jinetes de la cocaina3, ha sido promocionado por
los expertos de centro como un aporte documentado que sirve como testimonio
histérico revelador de lo que ha sido capaz el poder de la droga en Colombia,
con los carteles de Cali y Medellin.

El trafico y el consumo estan estrechamente interrelacionados, reforzandose
mutuamente, al punto que es tan importante el papel que desempeifian las empresas
encargadas de llevar la mercancia (drogas) al mercado, como el que corresponde
a aquellas otras empresas que son englobadas dentro de lo que se ha denominado
la industria de Ia conciencia, en la que deben apreciarse ¢l control social policial

! Rosa DEL OLMO, La socio-politica de las drogas, 2° ed., Caracas, UCV, 1985, pag. 41. Cf. FERr-
NANDO Tocora, *“Tenemos el discurso econdmico, que mas bien surge como consecuencia del discurso
politico para seflalar que el interés de los Estados Unidos no es tanto la salud de sus nacionales, sino
la pérdida de sumas cuantiosas de délares que terminan de afectar su défict comercial”’ (*‘Discursos
en el proceso de criminalizacion de la droga en Colombia”’, en Nuevo Foro Penal, niim. 47, Rogota,
Edit. Temis, 1990, pag. 86).

2 Max MerMELSTEIN, EI hombre que hizo Hover coca, 1* ed., Colombia, 1991 (372 péaginas).
En este libro se revelan losintrincados vericuetos de organizaciones criminales como los carteles colombia-
nos de la cocaina y su enlace incluso con la policia y la banca de Estados Unidos, que forman parte
del gran puente.

? Fabio CasTILLO, Los jinetes de la cocaina, 3° reimpresitn, Bogota - Colombia, Editoral Docu-
mentos Periodisticos, 1R7 (270 paginas).
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y el de salud mental, ia influencia crimindgena de la comunicacion, de la musica y
dela confeccién, etc., para incluir aspectos varios de lo que se coloca anivel superes-
tructural, dado que las drogas operan en el ambito de la conciencia, sea social
o individual4,

L.a banca internacional es en mucho responsable de la gran ayuda que recibe
el crimen organizado, al permitirle el narcolavado. Resultaria dicicil enfriar el dinero
caliente sin tan decisivo apoyo, cuyo manejo econdmico menos controlabie 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,
fo que es comprobable oficialmente, pues en 1985 el Departamento del Tesoro
sanciond a 21 bancos norteamericanos por no haber respetado los controles sobre
el dep6sito de dinero en efectivo, v otros 42 fueron sometidos a investigacion.

Como lo admite un delator o renegadode los carteles de la droga, que se acogio al
Programa Federal de Proteccion de Testigos v se convirtié en el prindpal informante
de la DEA, no todo d dinero cra enviado de vuelta a Colombia, v el mismo cartel
hacia en ocasiones las veces de banco para algunas empresas colombianas legitimas.

“La ndémina del cartel incluia cajeros e incluso funcionarios de dertos bancos de
Miami que aceptaban depositos de grandes sumas sin presentar el correspondiente informe.
De este modo, cuandolas empresas cafeteras, azucareras ¢ de cemento necesitaban com-
prar equipos por una suma superor a 25.000 dolares —ia infima cantidad que les era per-
mitido gastar en délares en Colombia—, podian dirigirse a wnos de los bancos del
cartel en Miami y negociar cheques en narcodblares por las sumas que desearen’”>.

Frente a este reciclaje del narcodéiar y porel impacto econdmico que significaba -

el lavado en el extranjero, se dio paso a una gran permisividad para facilitar la
incursién de los nuevos ricos del negocio sucio, concertacién que se traducia en
una amnistia tributaria que dictaron distintos gobiemos para estimular la repatria-
cion de los capitales que se encontraban en el exiranjero.

3. EL NARCOTERRORISMO ;FICCION O REALIDAD?

Cuando la sociedad politica colombiana con el presidente Virgilio Barco preten-
did oponerse a los barones de la cocaina con una declaratoria de guerra total que

4 La profesora DEL OLMO, con aderto nos dice: ““Agui cabria detenerse a examinar la industria

actual del control social con sus manifestaciones concretas de lo que podriamos denominar la industria
de la represion policial y Ia industria de la salud mental Ademds, no debe olvidarse la indusiria de
la publicidad, la industria musical, e incluso la industria de la confeccién” (La socio-politica de las
drogas, ed. cit., pag 49). La profesoraLoLa ANIYAR DE CASTRO expresa: “‘Owmas ventajas de la crimina-
lizacién de la droga son las llamadas industrias legales derivadas. Musica, ropa, adornos. Asi tenemos
la «indusiria de la condencia»: publicidad y medios informativos, que producen enormes provechos
econdmicos. Igualmente la del tratamiento médico, psiquidtrioo, psicolégico, religioso v de asistencia
social”. (‘‘Legitimacién interna y estrategias de dominacién en la campafa conira las drogas de 1984,
en Venezuela”, en Capitulo Criminoldgico, nim. 13, Maracabo, 1986, pag. 8.
5 Max MERMELSTHN, op. cit., pag. 132.
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reproducia el discurso neocolonialista del presidente Ronatd Reagan, estos respon-
dieron, no obstante las facultades legales extraordinarias del ejecutivo para decretar
el estado.de sitio, y un control directode la seguridad interna del pais por ¢l estamen-
to militar. :

Se sostuvo que la escalada de violencia, atribuida al hibrido narcoterrorismo,
narcoguerrilla y narcosubversién, habia cobrado una escalofriante cantidad de victi-
mas que rindieron tributo a la economia politica de los narcos; bajo el impacto
de las balas asesinas de los sicarios de la cocaina cayeron magistrados v jueces,
militares y altos dirigentes politicos, entre ellos el candidato presidencial més opcio-
nado, el senador liberal Luis Carlos Galan. La respuesta de los lugartenientes de
esa poderosa falange habria obligado al éxodode miles de ciudadanos que no querian
estar presentes en el momento apocaliptico que se veia llegar.

En otra vertiente del discurso antidroga se dijo que esa declaratoria de guerra
total que provenia de los centauros de la droga no ¢ra una decisién abortada por
las circunstancias de la represidn gubernamental. Parecia mas bien que respondia
a un plan previo de dominacion absoluta para convertir a-este pais en el imperio
de Ia cocaina, en el que el control politico seria un reflejo del poder que genera
la droga. Hasta se irradiaba la idea de que en el periodo de la violencia narco.
en Colombia morian diariamente mas personas que en Beirut.

Una publicacion del periodista colombiano ANToNio CABALLERO, constituye una
buena respuesta a la onda expansiva creada en torno a la droga:

““...no nossigamos engafiando (comoe siempre): el narcotrafico y los narcotrafi-
cantes no son la finica causa de los males de Colombia. Simplemente agravan y
complican algunos de esos males al inyectatles dinero... ni el paramilitarismo de
la ultraderecha, ni la subversion armada de la ultraizquierda, ni la corrupcién de los
politicos fueron creados por el narcotrafico.

**...el fondo del problema del narcotrafico es que ayuda a ocultar las verdaderas
causas de los problemas de Colombia, que son, para abreviar, la injusticia econdémica
v social, v los conflictos que esa injusticia crea.

”Pero claro: enfrentar esa injusticia requeria de parte del gobierno, de los
partidos, de la prensa, de las fuerzas econémicas, un esfuerzo, lucidez y generosidad
del que nunca han dado muestras. Es mucho mas fadl y comodo... seguir engafian-
dose 0 engafiando... decir que todo es culpa del narcotrafico, todo: 1as matanzas
politicas, la inoperancia de 1a justicia, la comrupcion de la dase politica v de los
intermediarios financieros, los excesos incontrolados e incontrolables de las fuerzas
armadas... Y para comenzar, la viclencia.

’La violercia. De los millares de asesinatos impunes (todos impunes)... ;Cuan-
tos han sido obra de los narcontraficantes? Unas cuantas dooenas. Pero los demas
millares no... son muchos mas los asesinos que merecen, ellos también, castigo.
Los 800 -asesinados en la Unién Patriética, los centenares de sindicalistas, lideres
de paros civicos, defensores de los derechos humanos, 1os 2.500 «ejecutados» extra-
judicialmente por las fuerzas militares en el dltimo afio y medio seghin el informe
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de Amnistia Internacional... Todas esas victimas de la violencia lo han sido de
sicarios, a veces financiados por el narcotrafico y a vecesno, pero siempre protegidos,
por las fuerzas armadas, amparades pablicamente por el gobierno... silenciosamente
aprobados por los gremios econdmicos, los dirigentes politicos y las autoridades
eclesiasticas del pais™6. .

La Asociacion Latinoamericana de los Derechos Humanos denunci¢é en 198
que en Colombia operaban 149 grupos paramilitares, y el nimero de victimas acribi-
iladas entre 1987 v 1988 era de 120 jueces, 40 periodistas, 300 sindicalistas, 5 sacerdo-
tes, 857 militantes de la Union Patridtica, que es de izquierda, 300 del Frente Popular
y 200 del movimiento A Luchar,

Se llegd a especular con una conexion de los sicarios y destajeros de los mensaje-
ros de la muerte, con un gruese de la falange guerrillera (las FARC), que ¢s probable-
mente {a més antigua en el continente. El sindrome de la categoria narcoguerrilla
surge en circunstancias en que el presidente Belisario Betancur (1982-1986) empicza
su gobierno con propuestas reales de pacificacién que se gestaban ¢n el didlogo
v suscripcion de acuerdos con los alzados en armas, en La Uribe, Hobo, Corinto y
Medellin, cuyas negociaciones se centraban en tregua, cese al fuego, didlogo nacional
y apertura democratica. Se estaba comsolidando una solucion pacifica a un problema
sociopolitico, reemplazando la confrontacidén armada por canales democraticos.

“Lo anterior permitié que el movimiento popular en su conjunto s¢ beneficiara
con la apertura del espacio politico, que posibilitaba la creacién de condiciones
para la convivencia democratica. Era la oportunidad de debatir piblicamente, en
amplios espacios, los factores estructurales responsables del cercenamiento de los
derechos fundamentales”7.

En circunstancias en que & proceso de pazse estaba estructurando con seriedad
politica, tratando de encontrar legitimacioén nacional e internacionalmente, se lo
desacreditd acudiéndose al discurse de Ja droga. Una unidad especial antidrogas

entrenada y financiada por Estados Unidos, coordinada por la embajada en Colom- -

bia, allané un laboratorio de cocaina en la selva colombiana, en el que habian
podido comprobar (?) que las FARC de linea prosoviética, cobraba impuestos a
los traficantes que trabajaban en la region. Esto permitid que el embajador nortea-
mericano LEwis TaMes otorgara partida de nacimiento al término narcoguerrilla;

para asegurar la existencia de un connubio ¢ntre narcotraficantes y guerrilleros.
Lo que facilitara la posterior construccion de la categoria narco-guerrilla-terrorismo. .

Con este discurso perversoinclhuso se pretendio justificar d holocausto sangrien-
to que significd la toma del Palacio de Justicia de Bogota, y la barbarie coronada
con la ejecucion cobarde de magistrados progresistas, como los siempre recordados

amigos ALFONSOREYES ECHAND{A v BEMIRO SANDOVAL HUERTAS, & pretexto de la toma

del Palacio de Justicia por elementos del M-19,

6 Cit. por HERNANDO LONDORO RERRIC; ‘‘La problematica de la droga en Coombia”, en Nuevo
Foro Pepal, nim. 47, Bogotad, Edit. Temis, 1990, pag. 36.
7 LonpoRo BERRIO, op. cit., pag. 39.
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La tesis de la narcoguerrilla fue ¢l estereotipo con el que se tratd de legitimar
un acto genocida violatorio del derecho de gentes, e identificable como un acto
de terrorismo de Estado. Los tanquesdel ejército embistieron las blancas paredes del
templo de justicia y lo mancharon con sangre inocente, los dias 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 GEOPOLITICA DEL CONTROL Y DOMINACION

Hay que desmitificar la ideologia justificacionista del intervencionismo politico
y militar en Centro y Suramérica, a propésito de la guerra antidrogas que supuesta-
mente libra ¢l bueno del norte, contra los malos del centro v del sur.

Este apartheid criminologico para tratar el problema de la droga ha sido y
es manipulado para legitimar la ideologia de la transnacionalizacion de su control
y represion, acudiendo al recurso de imponer previamente ia etiqueta de narcotrafi-
cante, que en casos como ¢l de Panama abortd en una incursién militar al méas
puro estilo ““rambomaniaco’’.

La necesidad de tratar de controlar la economia subterranea mas alla de las
fronteras de los Estados Unidos llevd 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, ¥ que han creado ademas
el estereotipo delictivo latinoamericano, en el que se identifica a los traficantes
de droga con la cocaina, y con mayoer frecuencia son colombianos’’s.

Como nos dice LoLA ANIYAR DE CASTRO: “No menos importante es €l estereoti-
po que vincula la droga a la subversién. Hay insistentes referencias a la vinculaciéon
del consumo de la droga, v las actividades subversivas.

»*Por el poder contaminante del tema droga.. . ella sirve para deslegitimar perso-
nas, movimientos, gobiernos, acciones personales o publicas, sin necesidad de mayo-
res argumentos probatorios’’?.

El etnocentrismo ideoldgico es de tal magnitud, que con facllidad se cae en
la paranoia politica dearticular el discurso narcoterrorista con el discurso marxista-
leninista que ha inspirado a algunos movimientos de liberacion nacional, al extremo
de hacerse afirmaciones como las gue provienen de RACHEL EHRENFELD, criminolo-
ga israeli que desempefia sus funciones en la Escuela de Leyes de Nueva York:

““El blanco mas importante de esta actividad ilicita y mortal son y han sido
siempre los Estados Unidos, como consecuenda natural de factores politicos y eco-
ndmicos. Para el traficante, los Estados Unidos representa el mas grande y rico
consumidor de drogas ilegales de todo el mundo, siendo este pais el enemigo principal

8 ROSA DEL OLMo, La cara oculta de la droga, Bogota, Edit. Temis, 1988, pig. 56.

9 LoLA ANIYAR DE CASTRO, “‘Legitimacidn interna y estrategias de dominacién en la campaia con-
tra las drogas...”, op. dt., pag. 9.
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de la ideologia marxista y de otras fuerzas antioccidentales para las cuales las drogas
sirven a un triple propésito. Primero, desestabilizan a la sociedad norteamericana;
segundo, socavan a los gobiernos democraticos no marxistas de este y otros hemisfe-
rios; v, tercero, el mejor de todos eilos, los resultados no tienen ningln costo para
estos regimenes v sus aliados terroristas, puesto que son los consumidores de drogas
norteamericanos y de otros paises occidentales quienes pagan, en definitiva, la totali-
dad del operativo™’ 10,

La funcionalidad del discurso de la droga para la geopolitica del control v
dominacion es verdad inconcusa, por lo facil que resulta acudir a su auxilio para
defender agresiones ilegitimas, como las que mantuvo en forma sistemaética y conti-
nuada EE.UU. contra el gobiemo sandinista con la llamada “‘guerra de baja intensi-
dad’’, que merecid la condena de la Corte Internacional de Justicia de La Haya
en 1986, que dispuso el cese de la agresién y la indemnizadon por el minado de
puertos, el sabotaje y el terrorismo.

El argumento de la transnacionalizacidn de la lucha antidrogas resultd también
funcional en la invasién a Panama para fracturar principios fundamentales de la
convivencia pacifica internacional, como el principio de la no intervencidon y el
derecho de los pueblos a la autodeterminacion, que funcionan en la practica como
enunciados falaces e hipdcritas, pues el argumento e Ia droga es suficiente para

desconocer tales principios y derechos que norman la convivencia entre los diferentes -

paises.

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

El operativo militar para capturar al gereral Noriega significd la utilizaciéon
de 24.000 hombres que involucrd a la Brigada de Infanteria 193, a un batallén de

la Séptima Divisién deInfanteria de Fort Ord, California, a un batalldon mecanizado -

de la Sexta Division de Infanteria de Fort Folk. El dia de la invasion, lamovilizacion de
EE.UU. fue de una brigada de la Division 82, dos batallones de Rangers, unidades
de “*marines’’ v una brigada de polida 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 designé a los Estados Unidos como el policia politico del mundo?

Si era para combatir el narcotréfico, ;desde cuando es misién de las fuerzas armadas
norteamericanas dar caza a Mamel Noriega como una legidn extranjera de opereta?”’.

Por nuestra parte preguntamos: ;Qué va pasar con la vigencia de los tratados..
Torrijos —Carter y la devoluwion del canal de Panam4 a sus legitimos duefios -

para que lo administren?

10 RAcHEL EHRENFELD, Narcoterrarisno, Buenos Airs, Edit. Atlantida, 1991, pags. 12-13.
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Como se conoce bien, las drogas son mercancias 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 astronémicas en la cocaina, hay una tendencia exclusiva
por Ia droga procedente del exterior; entonces se crea por conveniencia el enemigo
externo.

““De este modo surge un nuevo discurso en relacion con las drogas, mas comple-
jo, pero mas coherente con los fines perseguidos: €l discurso politico-juridico trans-
nacronal, el cual corresponde al modelo geopolitico y por tanto a la incorporacién
de los postulados de la Doctrina de la Seguridad Nacional al tema de las drogas™’11.

Los medios de comunicacién se han encargado de difundir el término narcotréfi-
co para referirse al enemigo en su aspecto econdémico, ¥ los de narcoterrorismo,
narcoguerrilla y narcosubversion para referirse al enemigo politico. Se han creado
los estereotipos de la cocaina junto al politico-delictivo-latinoamericano. Con esto
se pretende reducir d problema de la droga a una sola dimension y encontrar un
solo responsable por la misma.

No es menos cierto que, como denuncian MARIO ARANGO J. ¥ JORGE CHILD V.,
¢¢..Jadroga se convierte en un instrumento de la dominacién politica de los pueblos
débiles por los Estados mas fuertes. En la historia de la humanidad, sobre todo
en la época de los imperios coloniales del mercantilismo v del neocolonialismo
de la revolucién industrial, la droga ha sido desde entonces y hasta ahora, un
expediente de dominacion politica y explotacién econdmica de tipo imperialista’’12.

Son reiteradas las denuncias de la instrumentalizacién politica del fenémeno
de las drogas para legitimar el intervencionismo politico-militar en Centro y Suramé-
rica, empezando en la década de los ochenta a circular un discurso politico que
identifica a la disidencia armada de izquierda con el trafico de drogasl3,

El proceso seguido conira el general Arnaldo Ochoa Sanchez, la figura mas
importante de la conexién cubana con un conocido narcocapo como el colombiano
Pablo Escobar Gaviria, y con otros desconocidos traficantes de Panama, México
v Estados Unidos que formaron parte de una red internacional de trafico de estupefa-
cientes, es un importante testimonio del poder de corrupcidén de narcoddlar.

Los cubanos llevados a juicio eran personas que gozaban de determinados
privilegios dentro de la estructura politica cubana, lo que se traduda en un status
superior al de muchos cubanos. El principal sindicado habia recibido altas distincio-
nes, tenia el rango de héroe de fa revolucion y ademds era diputado.

Come parte de una campana sucia de desinformacion y desprestigio se hacen
afirmaciones que no tienen otro aval que la sola especulacidon, como lo que nos
dice la crimindloga RACHEL EHRENFELD:

'l Rosa peL OLMoO, La cara ocuita de la droga, ed. cit., pag. 69.

12 MARIO ARANGO y JORGE CHILD V,, Narcotrdfico: Imperio de la cocaina, Begota, Edit. Percep-
cion, 1987, pag. 177.

13 FERNANDO TOCORA, ‘“Discurso en el proceso de criminalizacién de la droga en Colombia’’, op.
cit., pag. 85. :
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““Fidel Castro declard publicamente en 1958 que iba a exportar su révolucién
més alla de las fronteras de Cuba utilizando ‘sus’ métodos, estos incluian un propési-
to doble en cuanto a la participacion en el trafico de narcoticos: dafiar a la sociedad
" norteamericana ayudando a los traficantes y financiar las actividades de los terroris-
tas v de la guerrilla marxista en Latinoamérica, incluyendo entrenamiento v carga-
mentos en armas para los insurgentes’’14,

5. DE LA REPRESION A LA LEGITIMACION

La politica criminal de la droga registra hoy una discusién pendular, que va

desde el discursc magico de la represién al discurso pragmatico de la legitimacion.

per la via de la legalizacion.
El espejismo de la punibilidad por la punibilidad ha permitido en la region
la entronizacion de un proceso de reforma penal que vulnera las garantias procesales

propias de un Estado democratico 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 v de la legalidad de la prueba, ai ignorar
un principic fundamental como es el de la judicialidad de ia prucha. '

Un ejemplo del impacto negativo del discurso del derecho penal mdximo lo
encontramos en la nueva Ley sobre Sustancias Estupefacientes y PsicotrOpicas,
vigente en Ecuador desde el 17 de septiembre de 1990, que consagra en el art.

116 la aberracidn juridica de darles la categoria de prueba de culpabilidad a las

actuaciones de la policia antidrogas. :
En el art. 65 ibidem se ha establecido pena privativa de libertad para el consumi-

dor que se le encuentre droga en cantidades para uso personal, cuando hoy conoce- -

mos que criminolégicamente s 1o admite como un caso de defito sin victima, En
el momento en que es penalizado ¢l consumo s¢ estd creando un delito de peligro
abstracto, v en los predios de la culpabilidad se estd sancionando la peligrosidad
del proposito del autor y no la peligrosidad de la accidn, con lo cual se da paso
a un derecho penal de animo o de tendencia.

Como opina MaRINO BARBERO SanTos, “‘La utilizacién de la pena para conse-
guir la curacion de los drogadictos excede las posibilidades del Estado, aungue

solo sea por falta de suficientes establecimientos. Pena que, por lo demas, no podria

imponerse al sujeto que no pueda sobreponersea la adicciéon a la droga... el consumo
de cualquier tipe de drogas debe dejar de ser delito™15. :

4 RACHEL EHRENFELD, op. cit., pag. 48.

15 MARINO BARBERG SANTOS, “El fendmeno de la droga en Espafia”, en Doctrina Penal, niam.
37, afio 10, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1987, pags. 14-15; cfr. Rosa pEL OLmo, “‘La concepcion

det adicto como delincuente no produjo los resuftados inicialmente esperados en cuanto a reducir el .

consumo de drogas, todo le contrario, la historia y los hechos concretamente demosiraron que se afirmé
y agravd el problema’’(La sociopelitica de las drogas, op. cit., pag. 53).
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Una propuesta interesante es la penalizacion de la tenencia por el consumidor
habitual, y la posesidén de drogas en cantidad no maédica, 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, otorgandoles
facultades propias de los jueces, tales como: privacidn de la libertad, formulacion
de juicios de culpabilidad, procedimiento de requisa o aprehension de bienes, ete.,
que se convierten en actos de violencia institucionalizada y de abuso de derechos
humanos, bajo la ¢creencia de que los traficantes estan desprovistos de derechos civiles
y politicos.

Por otra parte, se inserta en la audiencia social el estereotipo del traficante
de drogas como el enemigo piblico niimero I, manipuldndose el escandalo que
deviene en practicas jurisdiccionales abusivas y en ocasiones extorsivas contra falsos
traficantes de drogas, que aumentan la desconfianza en el funcionario publico que
administra justicia. En estas drcunstancias se ha creado una falsa ideologia legiti-
mante, pues la evidencia empirica prueba que los procesados y condenados como
traficantes son regularmente los pequefios vendedores de drogas gue 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 intimidatoria de las sanciones severas. La polémica en este topico puede
ser interminable, pero frente a una disputa secular (conveniencia-inconveniencia)
por aumentar las penas debemos alejarnos del espejismo, vale decir, de la creencia
de que el problema es solamente legal.

La experiencia judicial ecuatoriana en este tipo de procescs es traumatizante,
al ignal que ocurre en otros paises, porque en los procesos penales mas importantes
mas de un juez y magistrado han cedido a ia tentacién de la corrupcién, con casos
excepcionales de sancidn para los malos administradores de justicia. Los verdaderos
traficantes de drogas en muchos casos recuperan la libertad, en los cuales funcionan
las garantias formales v las informales, que se pierden en el laberinto subterraneo
de la influencia socicecondmica y politica.
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La Convencién Internacional de los
derechos de la infancia: del menor como
objeto de la compasidén-represién a

la infancia-adolescencia come

sujeto de derechos

Emilio Garcia Méndez

1. EN TORNO A LOS ORIGENES DE LA DOCTRINA
DE LA SITUACION IRREGULAR

Un analisis histérico riguroso demuestra que la historia de la
infancia es la historia de su control!l. Esta perspectiva parte del recha-
Zz0 de considerar a la infancia como una categoria ontologica, soste-
niendo,por el contrario, que ella es el resultado de un complejo proceso
de construccién social cuyos origenes pueden ubicarse en torno al
siglo XVII. En otras palabras, significa afirmar que la nifiez de hoy
no fue considerada como una categoria diferenciada de los adultos
antes de dicho periodo. Esta posicién remite al excelente y ya clasico
trabajo de PHILIPPE ARIEs [1985], quien, utilizando una fuente docu-
merntal de cardcter tan altamente heterodoxo como la pintura de la
época, demuestra que antes def sigho XVII, pasado el estricto pertodo
de dependencia materna, esos individuos pequefios se integran total-
mente al mundo de los adulios.

! En una reciente y pionera investigacién sobre la historia de los mecanismos
de control socio-penal de tainfancia en cinco paises latinoamericanos (Argentina, Co-
lombia, Costa Rica, Uruguay v Venezuela), desde donde fue posible obtener informa-
cion en el tiempo hasta la aparicidn de la primeraley especifica de menores, se demuestra
en forma irrefutable esta hipotesis (E. GArRGA MENDEZ.E. CARRANZA, 1990)..
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Las fuentes documentales de ARIES muestran a quienes hoy consideramos na- '

tural y cbviamente como nifios, vistiendo las mismas ropas que los adultos y realizan-
do sus mismas actividades.

Con posterioridad al siglo XVII, Ia utilizacion como fuente especifica del retrato
de familia permite demostrar una clara inversién de tendencia. Aquellos individuos
pequeiios aparecen ahora con ropas diversas, ubicados ¢n el centro del retrato fami-
liar. Una historia critica posterior permitird percibir con nitidez el alto precio que
la infancia pagara por esta nueva centralidad: pérdida total de autonomia y origen
de una cultura juridico-social que vincula indisolublemente la oferta de ““proteccion’’
a la declaracién previa de algin tipo de incapacidad. Parece posible identificar
aqui la génesis y la prehistoria de la llamada ‘‘doctrina de la situacién irregular’.

Pero la construccidn social de la categoria infancia seria imposible de entender

sin hacer mencién a la institudén que contribuyd decisivamente a su consolidacién =

y reproduccién ampliada: 1a escuela. Sin embargo, no todos los integrantes de esta
nueva categoria tienen acceso a la institucion escuela, e inicluso, una parte de los

que se incorporan resultan, por diversos motivos, expulsados de ella. La diferencia’

socio-cultural que se establece en el interior del universo infancia, entre aquellos
que permanecen vinculados a Ia escuela y los que notienen acceso o son expulsados
de ella es tal, que el concepto genérico infancia no podra abarcarios. Los excluidos
se convertirdn en ‘‘menores’’,

Para la infancia, la familia y la escuela cumplirdn las funciones de control
y socializacion. Para los *‘menores’” serd necesario la creaciéon de una instancia

diferenciada de control sociopenal: el tribunal de menores (que no por acaso recibe -

desde sus origenes esta denominacion).
Ya he hecho referencia en otras oportunidades a los momentos de creacién,

reproduccion ampliada y, finalmente, exportaciéon hacia América Latina de esta ==

institucion de control especifico denominada *‘tribunales de menores’ [E. GARciA
MENDEZ, 1988 v 1990]. Por otra parte, el analisis especifico de este proceso permite
afirmar que se traté mucho mas de la introduccién de una cultura sociojuridica
de la ““proteccién-represién’’, que de una implantacidn institucional sistematica.
Esto explica que, todavia hoy, los timidos enunciados de derechos enlas legislaciones
latinoamericanas de ‘‘menores’, no encuentren, salvo honrosa excepeién2, ni me-

canismos concretos deejecucion en lapractica, y ni siquiera los instrumentos técnico-
procesales que permitan acciones juridicas frente a su violacion. Piénsese, a contrario "

sensu, por ejemplo, en los complejos mecanismos técnico-procesales, penales y admi-
nistrativos a disposicion de aquellos portadores de los derechos que emanan de
un instrumento juridico como el cheque.

Al proceso socio-cultural de construccion de la subcategoria especifica ‘‘meno-...:
res’” dentro del universo global de la infancia, corresponde la estructura juridico- :

institucional del tribunal de menores. La creacion del primer tribunal de este tipo,

2 Me refiero concretamente al Estatuto del Nifio ¥ el Adokscente de Brasil, aprobado por la ley
federal 8069 del 13 de julio de 1990.
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en [llinois, EE.UU., en 1899, constituye el punto cero de la historia moderna del
control de esta categoria vulnerable, considerada como objeto de la ““proteccidn-
represién’. Entre comienzos de este siglo y mediados de la década del 20, esta
cultura institucional se habia ya instaurado en casi todos los paises europeos. Entre
1919 (Argentina) y 1939 (Venezuela), este proceso se repite en el contexto latinoame-
ricano. Sin embargo, a la produccién de leyes de menores no le corresponde, sino
en una minima proporcidn, la creacion de las estructuras institucionales respectivas
que las propias leyes disponian3. Existe en este caso la tentacion de tratar de expli-
car la falta de materializacion delas disposiciones legilativas, apelando basicamente
a los argumentos de las deficiencias presupuestarias o a la irrdevancia de las conse-
cuencias reales de la ley en América Latina, heredera de la cultura del ‘‘se acata
perc no se cumple’’, producto del pericdo de conquista vy colonizacién. Las causas
reales de esta situacién son, sin embargo, mucho mas complejas, remitiendo al
estado de la correlacién de fuerzas entre los saberes-poderes ‘‘cientificos’, que
se disputaban en la época el patrimonio sobre estos sujetos vulnerables: la corpora-
cién juridica v la corporacién médica.

Conviene recordar aqui que la introduccién de esta idea institucional en el
contexto latinoamericano se realiza en el marco de mna hegemonia del pensamiento
positivista de corte antropologico, cuya cientificidad aparecia directamente vincula-
da a la capacidad de verificacion empirica de sus enunciados. Por ello no es de
extrafiar la existencia de una fuerte tendencia hacia la medicalizacién de los proble-
mas sociales, para la cual estructuras de caracter juridico resultan como minimo
irrelevantes. En este sentido aparece nitida y altamente representativa la opinién
de un autor delaépoca, al afirmar: ‘“No habiendo castigo paralos nifios delincuentes
sino accion protectora del Estado, jqué significacion tendrian los tribunales para
menores? Serian completamente initiles. Si las cortes juveniks constituyen un per-
feccionamiento de las instituciones juridicas de los Estados Unidos y de Europa,
nosotros (argentinos) podemosresolver nuestroproblema con un criterio mas moder-
no y dar un paso mas decisivo aun en el sentido del progreso. Todo nifio que
hubiese cometido un acto antisocial seria llevado directamente al Instituto de Obser-
vacién y Clasificacion del Departamento Nacional del Niflo, y de ahi, después de
un prolijo estudio médico-psicoldgico, al establecimiento mas adecuado para su
tratamiento médico-pedagégico. Paraun criterio estrictamente cientifico, ¢l propédsi-
to es proteger ¥ no castigar. El tribunal por lo tanto es innecesario’” [A. FORADORI,
1938, pag. 343].

A pesar de esta afirmacion ‘‘radical’’, la existencia de leyes de menores en
todos los paises latinoamericanos, y en menor medida de tribunales especificos,
puede ser entendida como una solucién de compromiso entre el poder de ambas
corporaciones. Mas aun, la practica real de lostribunales demuestra la funcionalidad
en términos de eficacia como instrumento de control de este pacto de caballeros

3 Las leyes que disponian la creacién de tribunales de menores en América Latina, tuvieron en
muchos casos consecuerncias practicas irrelevantes desde ¢l punto de vista institucional.
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que se sella en la década del 30 de nuestro siglo. Paraddjicamente, la cientificidad
de este acuerdo descansa en un instrumento que por su ambigiiedad y falta absoluta de
taxatividad resulta la negacidén de las premisas que el positivismo incorpora a su
- discurso legitimador: la doctrina de Ia situacidn irregular.

Solo el analisis histdrico-critico permite mostrar los mecanismos que explican
la asombrosa sobrevivencia de una docirina como la de la situacién irregular, que

en la practica ha resultado en la negacién de todas y cada una de sus funciones-

declaradas4. El enfoque propuesto remite a la necesidad de analizar su metodologia
y lugar institucional de produccién, asi come su capacidad de crear mitos y utopias
negativas funcionales al mantenimiento de un derto orden y desu autoconservacion.

Me parece audaz, aunque no desprovisto de sentido, comenzar trazando un cierto

paralelismo entre la doctrina de la situacion irregular y algunos de los mitos —jamas

realizados— que se encuentran en la base de la doctrina del ilamado ““‘socialismo real®’.

En primer lugar, y contrariamente a lo que sucede en otras areas del derecho,
donde el grueso de la produccion tedrica se realiza por individuos no pertenecientes
al sistema (judicial) encargado de su aplicacién, un relevamiento de la literatura
existente en el contexto latinoamericano demuestra que los textos ‘“clasicos’’ del
derecho de menores son producidos mayoritariamente por quienes tienen o tuvieron
responsabilidades institucionales directas en su aplicacion. Parece ademas oportuno
recordar aqu{ que la doctrina de la situacion irregular resulta practicamente hegemo-
nica en América Latina, por lo menocs hasta bien entrados los afios 80. En segundo
lugar, también esta doctrina ha mostrado eficiencia en la creacion del mito relativo
a una excelenciaen sus ideales, desvirtuados por la practica. Una excelente legislacidn
de menores latinoamericana, pero que no se aplica, constituia hasta hace poco

tiempo una idea hegemoénica fandamental del sentido juridico y comidn en nuestro |

continente. En tercer lugar, no cabe duda de que son los eufemismos v los ‘‘como
si’’, v en definitiva el desentenderse de las consecuencias reales de su aplicacion;
las bases que ayudan a entender su sobrevivencia a pesar del caracter fisiologico
del fracaso de sus objetivos declarados. La miseria de los programas de resocializa-
cién, el tratamiento indiferenciado de menocres ‘‘supuestamente abandonados™ y
“supuestamente’’ delincuentess, y los miles de jovenes confinados en instituciones

4 Pongo énfasis en ste trabajo, en un enfoque critico desde ¢l punto de viga politico-cultural

de la doctrina de la situacion irregular. Para una critica completa que enfatiza en el plano juridico, -

cfr. el trabajo de C. A. ErBerT {1988-1989).

5 El término ‘“‘supuestamente’’ abandonado, hace referencia a la inexistencia de disposiciones juri-
dicas que prohiban la deciaracion del sstado de abandono por meros motivos de carencia de recursos
materiales. La tinica excepcidén normativa a este principio aparece formulada en el art. 23 del nuevo

estatuto brasilefio (art. 23. “La falta o carencia de recursos materiales no constituye motivo suficiente -

para la pérdida o swspension de la patra potestad’). Para uno de los mejores enfoques criticos desde
¢l punto de vista sociojuridico de la declaracion del estado de abandono, cfr. el trabajo de E. BisiG

y M. L. LaJE (1989). El uso del término “supuestamente™ deincuente es ain mucho mds evidente.- -

La violacion de practicamente todos los prindpios juridicos basicos del derecho liberal en el (no) derecho

de menores latinoamericano, determina que esta categoria desgne mucho méas un contenido pseudo -

sociolégico impreciso, que una verdadera categoria juridica garantista.
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penitenciarias para adultos constituyen solo la punta del iceberg de un inmenso
proceso de mistificacién. En cuarto lugar, conviene preguntarse si no son otras
funciones. que aquellas declaradas las que ayudan a mantener una docirina que
la conciencia sociojuridica nacional e internacional ha contribuido decisivamente
en los Gliimos tiempos a colocar en situacion irregular. El muro de Berlin no ha
sido el primero, y con seguridad tampoco sera el Gltimo en caer.

2. EL TRATAMIENTO INDIFERENCIADO DE “MENORES” ABANDONADOS-DEIINCUENTES:
UNA DOCTRINA EN SITUACION IRREGULAR

El analisis de las funciones concretas de la doctrina de la situacion irregular
rermite a las vicisitudes de las politicas sociales basicas en el contextoe latincamericano.
La esencia de esta docirina se resume en la creacion de un marco juridico que
legitime una intervencion estatal discrecional sobre esta suerte de producto residual
de la categoria infancia, constituida por el munde de los “menores’’. La indistincién
entre abandonados y delincuentes es la piedra angular de este magma juridico.
En este sentido la extensién de uso de la doctrina de la situacion irregular resulta
inversamente proporcional a la extensioh y calidad de las politicas sociales basicas.

Entérminos tendenciales para todo el contexto latinoamericano, las deficiencias
estructurales provocadas por la crisis de los afios 30, sumadas al proceso masivo
de la inmigracién, determinaron un crecimiento significativo del mundo de los ‘‘me-
nores’. La falta de recursos, o si se quiere la falta de una voluntad politica que
perinita priorizar aquellas categorias vulnerables mas afectadas por ia crisis, motiva-
ron la “‘judicializacién’’ de este problema. La doctrina de la situacion irregular
constituyd el soporte juridico ideal para legitimar las prioridades establecidas.

Las politicas distribucionistas ensayadas con mayor ¢ menor intensidad a partir
de la década del 50 se reflejan positivamente en el campo de las politicas sociales
basicas dedicadas a la infancia. Los ‘““menores’” disminuyen en América Latina,
y con ello la incidencia de la aplicacion de la doctrina de la situacién irregular.

Estas transformaciones no afectan, sin embargo, la esencia de ia cultura de las
intervenciones. Los ‘““menores’’ se convierten, de objeto del derecho, en objeto de
las politicas piblicas. La prueba estd en que el panorama legislativo parmanece sustan-
cialmente inmodificadod. El caracter ambiguo e indeterminado de las disposiciones
juridicas permite su consolidacién como compartimento estanco y variable, indepen-
diente de las politicas sociales. Con un cambio de guardia en la corporacion médica
substituida por los planificadores sociales, €l viejo pado de caballeros se recrea sobre
bases que incorporan la modemidad sociologica de las tecnologias institucionales.

Abarcando una competencia omnimoda penal-tutelar, las politicas distribucio-
nistas de los afios 50 v sus efectos, gue se extienden hasta bien entrada la década

6 En un volumen colectivo de proxima publicacion, que analiza detallidamente la evolucion de
la legislacion de “‘menores’’ en seis pafkes latinoamericanos (Argentina, Brasl, Colombia, Costa Rica,
Uruguay y Venezuela), desde sus origenes hasta la actuahidad, esta afirmacion resulta plenamente demos-
trada (E. Garcia MENDEZ-E. CARRANZA, 1991, en prensa).
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del 60, permiten al nuevo-vigjo derecho de ““menores” desarrollarse mas intensamen- -

te en la faz penal, desplazando el peso de su legitimidad de lo individual antropolégi-
co a lo estructural sociolégico. Los desajustes emocionales, los desvios respecto
de una familia ideal y abstracta v las novedosas teorias de las subculturas criminales,
sustituyen a las concepciones antropoldgico-positivistas de degeneracién de las razas
basadas en factores hereditarios, en las recurrentes practicas de institucionalizacién-
segregacion despojadas del menor esbozo de garantias. La declaracién de abandono
material 0 moral, facultad discrecional del juez, constituye la commna vertebral
de la doctrina de la situacion irregular. Aqui 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 penetracién en todo
el continente. Este articulo establecia:

“A los efectos de los articulos anteriores, se entendera
por abandono material o maral o peligro moral, la incitacién por
los padres, tutores o guardadores a la ejecudén por el menor
de actos perjudiciales a su salud fisica o meral, 1a mendicidad
o la vagancia por parte del menor, su frecuetia a sitios inmo-
rales o de juego o con ladrones o gente vicicsa o de mal vivir,
© que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan periodi-
cos, publicaciones u objetos de cualgquier naturaleza que fue-
ren, en las calles o lugares piblicos 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 demostrd insuficiente
frente aquellos casos en que e sobreseimiento definitivo impedia continuar legiti-
mando la accion ¢statal 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 resultado de la causa, si de los estu-
dios realizados apareciera que el menor se halla abandonado,
falto de asistencia, en peligro material o moral o presenta
problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del
mismo porauto fundado, previa audiencia delos padres, tutor
o guardador®.

Es obvio, aesta altura, que el ejemplo argentino no constituye en modo alguno - :

un caso aislado. Asi, por ejemplo, €l art. 32 de la ley de menores chilena 16.618
de 1966 (actualmente vigente), dispone:

“Antes de aplicarse al menor de dieciocho afios alguna
de las medidas contempladas en la presenteley, por un hecho
que cometido por un mayor, constituiria delito, ¢l juez deberd
establecer la circunstancia de haberse cometido tal hecho v
la partidpacion gue en d ha cabido al menor.
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7’8in embargo, aunque se llegue a la conclusion de que
el hecho no se ha cometido o que al menor no le ha cabido
participacidn ningana en él, €l juez podra aplicarlelas medidas
de proteccion que contempla esta ley, siempre que el menor
se encontrare en peligro material 0 moral’.

La lenta pero irreversibie crisis fiscal del Estado latinoamericano que se desarrolla a
partir de fines de la década del 60, colocanuevamente en discusién, con insdlita crudeza, ios
vicjos problemas que dieron origen a esta historia. La década del 70 aparece signada por un
autoritarismo gue no puede dejar de reflejarse enel campo de las politicas sociales basicas.

" La retraccidén del gasto social piblico, especiaimente en el area de sus sectores mas

vulnerables, determina nuevamente un crecimiento desmesurado del universo de los
“‘menores”. En la década del 80, estas tendendas crecen y se agudizan. Sin embargo,
el surgimiento de movimientos sociales que comienzan a percibir a la infancia como
potencial sujetode derechos, impiden la concrecidon de un nuevo pacto de corporaciones.
El mundo juridico se aisla totalmente de los movimientos sociaks, y en forma creciente
también del sector mas avanzado de Ias politicas pablicas. La esencia de la doctrina
de la situacion irregular se resume en operaciones de alquimia juridica lideradas por
grupos de “expertos’’ que manipulan hacia abajo o hacia arriba los dudosos criterios
de la imputabilidad-inimputabilidad.

La crisis de los 80 se manifiesta con ferocidad en esta zona de la politica social
en la figura emblematica del nifio de la calle. Su mejor definicién, como una isla
rodeada de omsiones7, por todos aquellos queé de una u otra forma poseen alguna
responsabilidad institucional al respecto, ayuda mejor a entender las vicisitudes de
la doctrina de la situacién irregular. Su fracaso y crisis definitiva no impide, sin embar-
2o, que esta se manifieste como un castillo de naipes que estallando en mil pedazos
vuelve a reconstruirse cada vez, apoyada en omisiones mas flagrantes y en eufemismos
mas fragiles. Las disposiciones juridicas de la intervencién policial para realizar el
trabajo sucio delas (no) politicas sociales constituye la mas patética de las evidencias.
La propiedad de Ave Phoenix de la doctrina de la situacién irregular, en cuerpos
legislativos latinoamericanos de recientisima aprobadoén e imbuidos inclusive de las
mejores intenciones, requiere un andlisis v una explcacion.

En primer lugar, esta sobrevivencia remite al caracter hegemonico de una cultura que
no ha querido, no ha podido o no ha sabido pensar la proteccién de sus componentes mas
vulnerabies fuera de los marcos de dedaracién previa de algin tipo de institucionaliza-
cidén estigmatizante, En segundo lugar, su pemistencia actual se relaciona con una
cierta incapacidad de los movimientos sociales para percibir la importancia y especifici-
dad del vincuio existente entre la condicion material y juridka de la infanca. En
tercer lugar, su capacidad como instrumento de control y, mas atin, como sucedaneo
ideologico de la retraccion del gasto puablico, la convierte en doblemente funcional
a aquelios proyectos que objetivamente privilegian la concentraciéon de la renta vy,
en definitiva, la instauracidn de un ‘‘salvese quien pueda’ del darwinismo social.

7 Esta definicién pertenece a ANTONIO CARLOS GOMES DA CosTa.
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Perc no todo huele a podrido en Dinamarca. En los altimos afios una inversion
radical de paradigma comienza a instalarsse en la conciencia juridica y social. La
Convenciéon Internacional de los Derechos del Nifio constituve a mismo tiempb
la evidencia y el motor de esias transformaciones.

3. UN CAMBIO FUNDAMENTAL DE PARADIGMA: LA DOCTRINA
DE LA PROTECCION INTEGRAL

an el témmino “Doctrina de la Proteccién Integral de Ios Derechos de la
?nfanma” se hace referencia a un conjunto de instrumentos juridicos de caracter
internacional que expresan un salto cualitativo fundamental en la consideracion
social de la infancia. Reconociendo como antecedente directo la ‘‘Declaracion Uni-

yersal de los Derfachos del Nifio’’, esta doctrina aparece representada por cuatro
instrumentos basicos:

a} La Convencién Internacional de lIos Derechos del Nifio,

b)_Ijas Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de
la Justicia Juvenil (Reglas de Beijing),

¢) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes Privados de
Libertad,

d} La; Directrices de las Naciones Unidas parala Administracion de la Justicia
Juvenil (Directrices de Riad)8,

No cabe duda de que, a pesar de no ser ¢ primero en téminos criminolégicos,
la} Convencidn constituye el instrurmento méas importante, enla medida que propor-
ciona el marco general de interpretacion de todo el resto de esta normativa. Pero
no son solo razones de caracter estrictamente juridico las que explican su importan-
cia. Ademas, ha sido precisamente este instrumento el que ha tenido el mérito
de llamar la atencién, tanto de los movimientos sociales cuanto del sector mads
avanzado de las politicas publicas, acerca de la importancia de la dimension juridica
en el proceso de lucha por mejorar las condiciones de vida de la infancia.

. La Convencidn constituye, sin lugar a dudas, un cambio fundamental al deter-
minar una percepcion radicalmente nueva de Ia condicion de la infancia.

Del menor como objeto de la compasién-represion, a la infanda-adolescencia
como sujeto pkno de derechos, es la expresion que mejor podria sintetizar sus
transformaciones. La Convencién constituye uninstrumento juridico para el conjun-
to del universe infancia, y no solo para el menor abandonado-delincuente, como
resultaba de la letra —y mas ain de la praxis— de las legislaciones inspiradas
en la doctrina de la situacién irregular.

3_ Todo el conjlunio de instrumentos que conforman la llamada Doctrina de a Proteccion Integral
constituyen la publicacidén 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 e espiritu de la Convencion
Internacional (excepcion hecha de la nueva ley brasilefia). En este sentido, el proceso
de ratificaciones que progresivamente estd convirtiendo a la Convencién en ley
nacional de un niimero creciente de Estados latinoamericanos, plantea una situacion
de dualidad juridica que resulta imperioso resolver.

Conviene recordar que la adecuacién de la legislacion nacional puede adquirir
dos modalidades de naturaleza radicalmente diversa:

a. una adecuacion formal-eufemistica, o

b. una adecuacién real que signifique la introduccion efectiva de aquellos prin-
cipios generales del derecho que en forma explicita incorpora la Convencién, con
todas las consecuencias juridicas y de politica social que ello implica.

El primer tipo de adecuacién hace referencia a la posibilidad de recrear una
vez mas el viejo pacto de caballeros que permita salvar las apariencias en el seno
de la comunidad intemacional, La tecnologia juridica 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 acdonar juridico concreto frente
a su violacion. En este campo, han sido los eufemismos y las ‘‘buenas intenciones’
los que han permitido mantener por décadas una visién idealizada de las considera-
das ‘‘mejores legislaciones de menores”. El Codigo del Nifio de Uruguay constituye
el mejor de los ejemplos. Durante afios, la ausencia de un paradigma como el
que ofrece la Convencidn, ha permitido presentar coino un modelc —desvirtuado
en la practica— para América Latina a aquel instrumento juridico.

Ha sido solo recientemente que el eminente jurista uruguayo Dr. RODOLFO
SCHURMANN PAGHECO, ha sefislado con claridad que el Cédigo del Nifio de Uru-
guay, aprobado a comienzos de 1934, pudo sinlugar a dudas ser declarado inconsti-
tucional ya en & mismo afio de su promulgacion. Este Codigo viola flagrantemente
la propia Constitucién uriguaya, también de 1934, que dispone tajantemente el
principio de igualdad ante la ley [R. ScHURMANN PACHECO, 1991].

De modo casi general, y como resuitado de la incorporacidon de los principios
basicos del derecho iluminista producto de la Revolucion Francesa, casi todas las
constituciones latinoamericanas incluyen el precepto relativo a que nadie podra
ser detenido sino en flagrante delito o por orden escrita de autoridad competente.
Con la sola excepcionde la ley brasilefia, ninguna legislacion de ‘“menores’” latinoa-
mericana incorpora este principio basico a sus normas especificas.

Resulta obvio que todo proceso de adecuacion de la legislacién nacional a
los principios dela Convencidndeberd comenzar pot incorporar los principios cons-
titucionales que son ley suprema de la nacién.

Pero mas alld inclusive de los preceptos constitucionales, la doctrina de la
proteccién integral establece principios basicos del derecho que deberan ser rigurosa-
mente tenidos en cuenta en el momento de adecuacén de la legislacion nacional.

Por este motivo resulta altamente conveniente presentar un cuadre de las dispo-
siciones normativas de la Convenci6n, y de otros instrumentos de la doctrina de
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conveniencia de proteger la identidad de

nifios y adolescentes wmo forma de evi-
tar la estigmatizacion,
.
|

Este cuadro de clasificacion ha sido inspirado en el excelente trabajo de RiTa Maxira {1991)

N |
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CRIMINCLOGIA Y POLITICA CRIMINAL

No parecen existir dudas en el sentido de que el Estatuto del Nifio yel Adolescen-
te de Brasil representa una adecuacion sustancial a la doctrina de la proteccién
integral, llegando induso en muchos aspectos a uma superacion positiva de sus
principios basicos. Dicha superacion se refiere especificamente, tanto a la inclusién
minuciosa de garantias sustanciales y procesales destinadas a asegurar los derechos
consagrados, cuanto a la institucionalizacién de la participacién comunitaria en
el control del disefio v ejecucion de las politicas piblicasl0,

La evolucion concreta de la conciencia social y la posibilidad de realizar una
historia de los derechos humanos, demuestran claramente que estos ltimos no
pertenecen al reino de la ontologfa. Los derechos humanos constituyen, por el con-
trario, el resultado de un complejo proceso de luchas en los planos econdmico,
politico, cultural y juridico. La doctrina de I proteccion integral refieja en parte
esta conciencia y en parte se presenta como programa de accién futura.

Seria necio y arrogante afirmar que el Estatuto de Brasil no es un instrumento
sujeto a mejoras. Sin embargo, seria mucho mas necio y arrogante ignorar las
fuentes reales de esta posible superacion positiva. La Constitucion Federal, la Con-
vencion Internacional y las experiendas concretas de la sociedad dvil organizada,
seflalan el Gnico camino de su evolucion futura.

En una reciente publicacién, producto de un seminario latinoamericano por
los derechos de la infanciall, los responsables de las cinco instituciones organizado-
ras, Unicri, Unicef, Ilanud, IIN y DNI, afirmaban:

“Resulta paraddjico, y es de esperar que positivamente
premonitorio, que en ¢l contexto de la «década perdida», la
comunidad internacional haya sidocapaz de superar conflictos
de naturaleza diversa para construiruna Carta Magna de los de-
rechos de la infancia. Un instrumento que resulta imprescindi-
ble situar ¥ que no constituye i retdrica hueca, ni una vara
magica para enfrentar graves problemas estructurales.

”La Convencién constituye, eso si, un poderoso instru-
mento desde el cual y con el cual es posible crear las condiciones
politicas, juridicas y culturales para que la década del 90 se
transforme en una década ganada para la infancia. Para ello
la tarea consiste en articulary traducir, Articalar los esfuerzos
de la sociedad civil y los organismos gubernamentales, traducir
las directivas de la Convencién Internacionalen cuerpos juridi-
cos v politicas sociales en el plano nacional. La mejora de
las condiciones de vida de lainfancia latinoamericana requiere
reformas institucionales y cambios legislativos. Convertir el
tema de lanifiez en prioridad absoluta constituye el prerrequisi-
to politico cultural de estas transformaciones...”’.

10 Me refiero especificamente a la prevision contenida en el art. 88 dd Estatuto de Brasil, que
dispone la creacion de Consejos de los Derechos del Nifio y el Adolescente, en los tres niveles politicos
de la organizacion del pais —Federal, Egadual y Municipal—. Estos Consejos, paritarios {gobierno/socie-
dad civil) y deliberativos, son drgancs de fiscalizacién de las politicas piblicas.

11 S trata de la publicacion Ser nifio en América Latina. De las neceddades a los derechos (E.
GaRrCia MENDEZ-M. DEL C. Bianchi, 1991), producto del Seminario ‘‘Infancia, Situaciones de Riesgo
y Politicas de Prevencionen América Latina en el marco de la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio”’, llevado a cabo en Buenos Aires del 10 al 14 de septiembre de 19%0. ’
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LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA

Dos conclusiones inmediatas pueden deducirse de esta Gltima afirmacién. En .
primer lugar, que la percepcién de la infancia como sujeto pleno de derechos consti-
tuye un proceso de cardcter irreversible en el seno de la comunidad internacienal;
en segundo lugar, que el continente latinoamericano precisa hoy méas que nunca
de utopias positivas concretas para disefiar un futuro mejor. Por eso me parece
imperioso concluir estas reflexiones haciende mias las palabras de un ciudadano
de nuestra América {GABRIEL GARCIAMARQUEZ), para confirmar que crece el nime-
ro de aquellos que:

““Nos sentimos con el derecho de creer gue todavia no
es demasiado tarde para emprender la creacién de la utopia
contraria. Una mueva y arrasadora utopia de la vida, donde
nadie pueda decidir por otro hasta la forma de morir, don-
de de veras sea derto €l amor y sea posible la felicidad, y
donde las estirpes condenadas a den afios de soledad tengan
por fin y para siempre una segunda oportunidad sobrela tierra®.

Brasilia, julio de 1991
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Corte Constitucional

Salvamento de voto

El decreto especial 2266 de 1991 es contrario'a la Constitucién.

Magistrado: Dr. Carros GAavirRiA Diaz.

Comentario: FERNANDO VELASQUEZ V.*

He disentido de! fallo proferido por
la Sala Plena** en el proceso de la
referencia, por las razones que ense-
guida consigno:

1. Nuestra Carta Politica —como
la mayoria de las Constituciones
modernas—— establece diferentes tipos
de régimen juridico, segiin se viva en
tiempos de normalidad o de altera-
cién significativa del orden piiblico.
Las causas generadoras de dicha alte-
racién y su grado de incidencia en la
vida ordinaria dela comunidad deter-
minan diversidad de situaciones, to-
das ellas anomalas, que se denominan
genéricamente estados de excepcién
y se hallan regulados en los arts. 212
a 215 de nuestro Estatuto Funda-
mental.

2. Laevaluacionde los factores deter-
minantes de la situacion irregular com-
pete, en principio, al presidente de la
repiblica como responsable del marnte-
nimiento del orden. Es ¢l quien, verifi-
cando la existencia de ciertas condiciones
de hecho, decreta, con la fimna de todos
los ministros, la vigencia dd correspon-
diente estado de excepcidn.

3. Tal declaratoria tiene como con-
secuencia, un trastorno temporal en
el funcionamiento del Estade de De-
recho, v. gr., se desdibuja la separa-
cién de las ramas del poder puesto
que el gobierno va a hacer las veces
de legislador en aqudlos Ambitos afec-
tados por los factores 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 logice que,
tratdndose de disposiciones de emer-
gencia, en materia de orden publico,
sean mds severas que las que rigen
en tiempo de normalidad y pospon-
gan la vocacién garantista que debe
signar la normatividad de un Estado
Social de Dereche, en aras de un pro-
posito tan impostergable como tem-
porario: el restablecimiento de la
normalidad factica ¥ consecuencial-
mente juridica.

4. Durante la vigencia de Ia Cons-
titucion anterior {la del 86) tanto se
abuso de lo que entgnees se denomi-
naba estado de sitio, que la situacion

* Sentencia del 30 de marzo de 1993 (M. P.: Dr. ALEJANDRO MarTINEZ C.).
** Profesor de derecho penal en la Universidad Ponitifida Bolivariana.
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se hizo irrisoria por lo paraddjica: lo normal
era lo anormal. Se vivia en permanente estado
de sitio y, por tanto, la plena vigencia de los
beneficios del Estado de Derecho solo s¢ daba
en el papel. La practica y Ia realidad eran
bien diferentes.

El malestar derivado de esa distorsién no
fue un factor despreciable en la voluntad ge-
neralizada de cambiar el Estatuto Basico con
la esperanza de que, desparecido este, queda-
ran también prosaitas las censurables practi-
cas anejas. Las modificaciones introducidas
alart. 121 de la Carta anterior ¢n las reformas
constitucionales de 1960 y de 1968, v la incor-
poracion en esta Gltima del estado de emer-
gencia econémica a fin de que con el pretexto
del orden pablico turbado no se siguiera legis-
lando sobre todas todas las materias incluyen-
do ia economia, o de que, si se presentaba
€n ese campo la situacién emergente, no se
decretara el estado de sitiocon todas sus ine-
vitables secuelas, tendian a morigerar el régi-
men autoritario yrestrictivo, bajo el cual vivia

bermanentemente el pais alamparo del famo-
so articulo,

5. Las precitadas normas de la Carta del
91 (arts. 2122215 consagratorias de los esta-
dos de excepcidn, se establecerion, justamen-
te, para corregir una situacién que hacia irrito
el Estado de Derecho. Por eso se distinguie-
ron diferentes categorias de excepcionalidad,
en armonia con las causas generadoras de la
anormalidad, y se acordaron facultades ex-
traordinarias para el presidente, a tono con
la situacién que, como respensable del orden,
tuviera que enfrentar.

6. Es evidente que las normas dictadas al
amparo de uno walguiera de los estados de
excepcidn estan signadas por el fin que las
Justifica: remover una situacién andmala, per-
turbadora de 1a vida comunitaria, situacion
que se asume iramsitoria y que, en consecuen-
cia, transfiere ese cardcter a la legalidad que
laregula. Por eso, en el caso de la conmocion
internia, que es a que esta en juego en el asun-
to que nos ocupa, las reglas dictadas durante
su vigencia desaparecen del ordenamiento por
el solo hecho de restablecerse Ia normalidad.
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7. Es claro que entre ¢l régimen de norma-
lidad v el de excepcién existen diferencias no-
tables, pues de no ser asf carecerfa de sentido
la prevision de uno ¥ otro, segim ias circuns-
tancias fécticas prevalecientes. Tales diferen-
cias pueden reducirse finalmente 2 esta: el de
normalidad es un régimen de plenitud de garan-
tias y el de excepeidn un régimen restrictivo. Dis-
pener que las normas pensadas para el segundo
sigan rigiendo una vez restabkcido e primero, es
una incongruencia mayascula advertible aun por
el observador menos avisado.

Porque el dilema parece inexcrable: o las
medidas fueron dispuestas responsablemente
para contrarrestar las causas generadoras del
estado de conmocién, v entonces no pueden
mantener su vigencia cuando esas causas han
desaparecido, o estas 10 eran transitorias y
entences no podian generar el estado de ex-
cepcidn y, por ende, lo que ha debido hacer
el gobierno es proponerlas al legislador ordi-
nario, ahorrandole al pais los traumatismos
inevitables de la declaratoriade la conmocidn.,

8. Lo que hay que deplorar es que seme-
jante despropésito esté amparado por el art.
8° transitorio de la Carta, que autorizd al
gobierno para que obrara & ese modo, man-
teniendo, con la anuencia de la Comisidn Es-
pecial, la vigencia de normas restrictivas en
tiempos de normalidad. Por esa via, los bue-
n0s propésitos de poner #rmino al estado
de excepcién permanente que vivimos duran-
te mds de 40 afios, bajoel régimen de la Cons-
titucioén anterior, fijandosde limites tempo-
rales, se malograron por wmpleto, pues se
autorizd a que se hicieran permanentes las
consecuencias, ya que el esado de excepcion
mismo no podia serlo. Es decir, dando Ja apa-
rienda de un cambio radical, se dejaron las
€0sas como estaban. Ahora, bajo una Consti-
tucién que se proclama garantista, vamos a
padecer la normatividad de un régimen res-
trictivo. Bs que un Estado democritico no
lo es solo porque su Constitucidn tenga esa
fisonomia, sino porque de ese espiritu esté
informado el ordenamiento juridico en su to-
talidad.

9. Pero la autorizacién genérica del art.
8%, que no puede ser razonablemente inter-
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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 vigencia‘ permanente
se ha dispuesto, con los principios consig-
nados en la nueva Constitucion yles €s0 lg
los actores han propuesto, en el caso su
g:;mine, con respecto al decreto 2266 de 199} s
que dio el caracter de permanentes a un ci-
mulo de normas penales dictadas bajo el régi-
men de estado desitio, concretamente algunas
de las contenidasen los decretos 3364 de 1986,
1198 de 1987, 1631 del mismo afio, 180y 2490
de 1988, 1194 de 1989, 2790 de 1990 y 99 de
1991.

10. Examinar la constitucionalidad de esas

disposiciones como constitutivas de una nor-
matividad ordinaria, comporta un rad_lcal'cam-
bio de 6ptica. Porque el juez cgnst%tucmn_al
no puede aplicar al legislador orc!mano la mis-
ma comprensiva (y comprensible) b_enevo-
lencia que usa a menudo para el qulslador
emergente. Es queeste cumple su funcién com-
pelido por el afan de remover f?.ctores de de-
sorden que impasibilitan o diflcultz’m en ex-
tremo la vida comunitaria, de la cual él mismo,
como gobernante, es supremo r&sponsable.
La mengua de ciertos bienes (las libertades
y las garantias) que la propia Carta_ prc_)t'ege
por lo valiosos, aparece entonces justifica-
da por la necesidad inaplazable de restabl.ecer
el orden. Pero cuando es ellegislador ordina-
ric quien actiz, esas consideraciones r}o pue-
den tener ya operancia. Porque, ade_mas, uno
puede legitimamente preguntar: ¢si la.s" nor-
mas dictadas bajo ¢l estado de excepcion no
fueron eficaces para remover las causas del
desorden (puesto que si lo hubieran 51‘do, su
funcién ya estariaagotada), qué garanglza: que
una vez restabledda la normalidad jur_ldlca
vayan a cobrar wna eficacia que no tuvne_ron
bajo las circunstancias especificas que las jus-
tificaban?

11. Enel caso a estudio, los actores argu-
ven que las disposiciones demanc.iade}s a}df)le-
cen de ima notable falta de técmf:a juridica,
pero no los mueve un afin pur}sta} de que
sea la nuestra una legisladén técnicamente

perfecta. Es que, como claramente lo demues-
tran (y su apreciacion es corroborada'y ‘fortgp
lecida por la consistente vista de! ministerio
publico), esa carencia de destreza fo_npgl se
traduce en desdibujamiento de la tlpmdagi
del delito v, en consecuencia, en desconoci-
miente de un principio universalmente acep-
tado a partir de la Iustracion, y p051t1v17:adp
en nuestro ordenamiento, a saber, el princi-
pio de la legalidad del delito v de la pena.

12. Es casi un tic mental de nuestros .1'e-
gisladores emergentes v en ocasiones también
de los ordinarios, que por desventura ha per-
meado ¥ contagiado a una buena parFe .de
la opinién nacional, el esgrimir como tnica
respuesta a la proliferacién del delito un régi-
men penal drastico, irrespetuoso_a n}enqc’io
de los principios vy garantias de inspiracion
humanistica que la Constitudén consagra. Pec-
ca imaginacidn se advierte en la adopcion dﬁ:
medidas de profiaxis social o de fortalecg-
miento cualitativode los organismos de intgl1-
gencia que determinaran una disminucion sig-
nificativa del delito (las primeras) o una mayor
eficacia en la aprehension de los delincuen-
tes —de los verdaderos ddincuentes— y en
la aplicacion condigna de las penas existen-
tes, que ya son suficientemente drasticas glas
segundag), y en cambio son ya un estéreotipo
los decretos extraordinarios (o las leyes) que,
a modo dereflejo condicionado, se producen
cuando un nuevo y macabro hecho de violen-
cia estremece al pafs.

Cuando tal cosa ocurre (jy con ct}énta fre-
cuencia ocurre!} ya se puede predecir la reac-
cién legislativa: se duplican las penas con-
sagradas para esas conductas delictivas yse
debilitan los mecanismos de defensa del sindi-
cado, ingrediente esencial dd debido proceso.
Los verdaderos responsables, generalmente,
contindan disfrutando de la libertad que les
permite proseguir su accion tort‘ioc?ra ¥, por
tanto, el aumentode penas los deja mdemges,
pero a trueque de esto se Crean graves ries-
gos para quienes son menos diestros en elu-
dir la accién de las autoridades policivas,
muchas veces ciudadanos inocentes.

Nada que distorsione y desfigure mas el
sistema democratico y de derecho trazado en
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la Constitucién, que un régimen penal laxo
en las garantias al sindicado e implicable en
la vindicta, rasgos inequivocos del derecho
penal auteritario, congruente apenas con un
sistema politico del mismo cufio,

Es que cuando Ia atencién se centra apenas
en ia defensa presunta de la sociedad, con
olvido casi absoluto del posible sujeto de la
pena, en nada difiere (por ese aspecto), un
sistema de institudones liberales y democrati-
cas de uno declaradamente totalitario.

Fue ese el peligroso desvio (0 desvario)
del positivisme penal que llegd a soslayar,
en beneficio de wn objetivo que juzgaba pre-
valente (la defensa de 1a sociedad}, la legali-
dad del delito y de 1a pema, ¥ la condicion
moral del delincuente.

14. El criterio de la peligrosidad, como pos-
tulado basico de la accién represiva del Esta-
do, difumina los principios del derecho penal
liberal y relega, por tanto, aun plano secun-
dario la tipicidad del delito. A lo que hay
que atender, entonces, para poner en marcha
€sa accién y llevarla hasta sus consecuencias
tultimas, no es a que el comportamiente ob-
servado por el sujeto, y rigurosamente verifi-
cado por el juez, coincida de modo incues-
tionable con la conducta nitidamente descrita
en las normas (que sea tipica} sino a que
parezca socialmente peligroso, no importa
cuén inconsistente v gaseoso sea el concepto
mismo de peligrosidad.

15. Colombia vivié el auge de esa tenden-
cia, no solo con admirables exponentes inte-
lectuales de ella, sino con estatutos que la
eiemplificaron enla practica, de modo incon-
trastable. El decreto 14 de 1955, por citar solo
la instancia més notable, ilustra bien esa afir-
macion. Aun individuo, v. @r., selesindicaba
¥ se le responsabilizaba penalmente no pro-
plamente por haber cometido un delito, sino
por haberse colocado en cualquier circuns-
tancia que se juzgara conducente a él. Lafalta
de empleo, por ejemplo, era una de esas cir-
cunstancias. Y mientras més abierto fuera el
tipo penal {(menos tipica la conducta), tanto
mejor, pues con mayor expedicion ¥ soltura
podia moverse el juez en la tarca de hallar
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quién se encontraba en una situacion prede-
lictual y solo por eso era digno de sancion,
cualquiera fuera la finalidad (aln altruista
v. gr.: la resocializacién del sujeto) que a esta
se le atribuyera.

16. Aunque el positivismo penal (que no
s equiparable, desde Juego, al positivismo
Juridico sino mas bien su antitesis) ha queda-
do definitivamente superado por teorias que
rescatan la libertad humana como presupues-
te de la responsabilidad y, nsecuentemente,
por practicas legales y judiciales de incuestio-
nable sello humanistico, nuestra legislacion
penal de emergencia suele, quiza inconscien-
temente, ofuscadapor lo agobiantede las cir-
cunstancias, recoger 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 humarnitario que no ha
debido perder, ni siquiera bajo las circuns-
tancias degradadas que desde hace mucho
tiempo afronta ¢l pais y frente a las cuales Ia
represién 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-
cordacion para las conciencias libres, acusa,

justamente, las desviaciones que mas arriba
hemos examinado.

Abunda, tal decreto, en la consagracién de
tipos penales abiertos 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 més,
el expediente ineficaz y manido de las penas
duplicadas que constituyeniina amenaza ma-
yor para los inocentes que para los criminales
de oficio. Porque, para aludir al Menos a un
caso inquictante, el que de veras es sicario
conoce medios eficaces para evadir la aceién
de quienes lo persiguen v afronta la posibili-
dad de una condena como un riesgo profe-
sional; pero mucho mas inerme frente a la
sindicacién se halla el muchacho que habita
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una zona parcial o totalmente deprimida, po-
blada de asesinos con los cuales corre ‘e} Peh-
gro de confundirse por la _sqla proximidad
fisica y por los comunes hib_ltos culturales.
Porque, desde luego, es p031}ale establecer,
con una alta dosis de probabilidad y por.me-
dios probatorios rigurosos, que algul.en matd
por dinero, pero una elevada mce%"'fldumbre
circundar4 siempre la vaga imputacion de que
una personz, que jamas ha matado, perte‘r:ece
auna banda de sicarios. Asi como'e] ser “‘va-
g0’* era una circunstancia que se Juzgal?fi de
inminencia predelictual en la llamada ““Ley
Lleras’’ v en el ya citado decreto 14 d_e 1955,
y quien se colocaba en ella era cons1dera:do
acreedor, por ese solo hecho, a una {nedlfla
de seguridad (eufemismo para encubrir la in-
famante y tal vez injustificada pena), confor-
me a las pormas que estamos trata_mdo, la
sola circunstancia de vivir en un ba{no pobre
y estar obligado a convivir con delmcugnt_es,
puede ser suficiente para merecer una drastica
pena {y ahora si, sin siquiera el consuelo del
eufemismo).

18. La categora signada como “terror'is—
mo®’ constituida por distintas conductas’, in-
ternamente vinculadas por el problematico
vinculo de que todas ellas pucdep SeT genera-
doras de zozobra social ¥ enla misma medida
punibles, es un ejemplo que acgrtadarpente
aducen los demandantes, de peligrosa_mde—
terminacién y ambigiiedad en ia conf{gura-
cién de tipos penales, pugmnte en todf) con
la rigurosa técnica legislativa que ha de infor-
mar la legislacion criminal y que se traduce
en garantia de apicacién justa delaley, tanto
para quien de veras la ha guebran{ac?o_ co-
mo para quien, atendida la rlgurosa‘tlplc:ldad
de la conducta, debe ser declarado inocente.

19. Justo es reconocer, es0 s, que las nor-
mas de que nos venimos octllpandfo gozan de
gran aceptacion en la opinién pul_ahca que,
de ordinario, confunde dos cosas l:flen dis‘tm-
tas: la urgencia desuperar la situgcxén critica,
y la justicia y eficacia de |os instrumentos
que se emplean para superarla. Es pre\'raiui_o
del beneplacito que produce en la conciencia
ingenua laexpedicion de este tipo de medidas,

que ¢l legislador emergente se anima a prose-
guir cada vez con mas brios su empresa res-
trictiva v atentatoria de la libertad, a la vez
que fallida desde el punto devista de los obje-
tivos que persigue.

No es la emocién desbordada y morbosa,
efecto ordinario de los hechos deplorables que
padecemos, la que ha de presidir Ia tarea le-
gislativa, sino la razon (‘‘que es pq.trén y me-
dida’’ conforme al apotegma tomista} la que
ha de conducir esa empresa. Y es rcspgnsab;—
lidad de quien legisla no sacrificar la justeza
y eficacia de las decisiones a l_gs halagos de
un aplauso estéril o a los espejismos de una
drasticidad inane vy altamente riesgosa a la vez.

20, La Constitucién del 91, espléndida en
garantias, no parece compatible en su let_ra
y mucho menos en su espiritu, con lg persis-
tencia de una legidacion penal restrictiva, pen-
sada solo como excepcional y transitoria, baJ'o
situaciones de emergencia juridicamente' més
drasticas que las construcciones ahora vigen-
tes v, quizds por eso mismo, poco ortodoxa
en el asunto de hs garantias pen.a]e.s que, a

partir de Beccaria, son patrimonio inaliena-
ble de la humanidad civilizada.

Es que el gran reto del Estadf) de d'erecho,
que el constituyente del 91 quiso afirmar y
actualizar, consiste, precisamente, en afr_on-
tar aiin las mas criticas situaciones sin at?dlcar
del que es su legado ideoldgico, constitutivo de
lo que es a un tiempo su razén de ser y su
sustancia.

21. Me parece que en ese olvido imperdo-
nable incurre el fallo de la Corte_aun con
los retoques subsiguientes ala discusion de Sa-
la. Las normas penales de un Estado dq de-
recho no se legitiman solo por los plausibles
fines que persiguen,-sino ademas, . por lps
medios cualificados que usan para perseguir-
los, que no son cualquier tipo de med}os,
sino aquellos queparticipan.de los prop0sitos
altamente humanisticos que 1;1forman esa mo-
dalidad civilizadade gobierno y de conviven-
cia que se denomina. Estz_ldo de derec‘ho que
es, por principio, la negacnéu:n de! maqunavehs-
mo politico, ¢l aserto insutucm_nahzado 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
sefior procurador. Se esfuerza mas, en cam-
bio, lo que es bien diciente, en poner de pre-
sente el propdsito laudable que la inspira, lo
que, segin !o hemos dicho reiteradamente,
no es en si mismo suficiente. No son tampoco
de recibo los argumenios enderezados a de-
mostrar que los tipos abiertos constituyen una
préctica que no se contrae a la legislacion emer-
gente sino que permea inclusive a nuestra fe-
gislacién penal ordinaria ¥ que encuenira tam-

sus razones. No es asi, no sé si para bien
o para mal. .

22. Finalmente, es precisc aludir af argu-
mento de que si no se hubiera hecho perma-
nente la legislacién de estado de sitio, habrian
quedado impunes muchas conductas que me-
recen ¢! tratayniento de delitos. Porgue lo cierto
es que nuestro Codigo Penal imbuido tam-
bién, por desventura, del mismo espiritu dis-
pliscente con las libertades v garantias que
ha venido imponiéndose como rasgo distinti-
vo de nuestra legisiacion penal de emergencia,
a través de estatutos restrictivos y de dudosa
congtitucionalidad as se les denomine ‘‘de

bién cjemplos en estatutos fordneos. seguridad’” o ““de defensa de la democracia’®,

. i . tiene respuesta para todas ellas, tal vez mas
Si la reiteracion de un mal mudara su na-  4deazada y en todo caso un poco més atenta
turaleza y la aceptacién generalizada de 10 4 [a proteccién de esos bienes que parecen
inicuo lo tornara en justo, entonces si esta-  definitivamente olvidados en la normativi-
ria dispuesto el suscrito a echar atrds todas dad de excepcidn.

ek

COMENTARIO

El salvamento de voto transcrito constituye, sin duda, una importante pieza
judicial Hamada a marcar un hito en la historia de nuestra jurisprudencia. Las
razones esgrimidas, tanto desde el punto de vista técnico-juridico como politico-
criminal, son inobjetables v coinciden en gran medida con la prédica planteada
por este Organo de difusién desde sus inicios.

Asombra, en verdad, la manera como el 6rgano ejecutive ha manipulado la

conformacién de la Comision Especial o **Congresito’” que de espaldas a la nueva’

norma fundamental, ha convertido gran parte de la anterior legislacion de estado
de sitio en permanente. El régimen de excepcion contintia y con él la secuela de
atropellos a las garantias 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 tinico soporte son las penas draconianas y los
tipos indeterminados, como s¢ va a lograr e restablecimiento de la legalidad y
de la democrada. '

La convivencia pacifica, la paz y la justicia, valores inherentes a cualquir socie-
dad civilizada y democratica, no se logran acudiendo al autoritarismo de Estado;
no ¢s derrotando al hombre y acallando los clamores populares como se gobierna
a los pueblos. La represién desenfrenada y la violencia de Estado, solo siembran
desconcierto y pavura entre los asociados. De o que se trata es de diseftar politicas
criminales que, en el marco de una sociedad democratica y pluralista, posibiliten
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I
ncia sobre todo la de cuello blanco, que fan

. E ‘
poco preocupa a los gobernantes de turno 'y a sus leg;s;adoresé i’le b(?slis;)[lto; Eﬁ';;rerétérz;.a
la improvisacién ¥ el desacierto sean la norma general, no s tpechos- T ctiein
encrucijada. Los senderos de la paz se tornan cada vez mas estrect :3 a justicse
languidece en medio del chantaje y la falta de recursos; la democracia s
instituciones no pueden opemr. o o
Y 1aSQuf:da, entonces, claro que 1a Corte Constitucional er;ll Cu}?ﬁéﬁiﬂ% cc)ieuflg
isi6n de velar por la integridad de la norma fqnd_ament , ha desechado 478
magnifi rtunidad para propiciar el restablecimiento de la ms,tlt_uc
{nagqlflca O'chl(;.a menos, sobre todo en momentos €n los cuales una fiebl.l y corru;zltzi
iT;;scllcgzgglrllame propi::ia y fomenta la purla de los postulados inspiradores de

orden social. o .
Sirva, pues, de ejemplo este licido pronunciamiento para g’ueii lals controvers
futuras se’ desa;en la cara ala Constitucion y no descenociendola.

la persecucion penal de la delincue:
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Juzgade Quinto Penal Municipal
de Manizales

Inobservancia de la prueba obtenida ilegalmente

El Estado debe ser el primer garante del rggpeto de la legalidad. Por ello
no puede admitirse la prueba ilegalmente allegada, no solo como aval
de los derechos dudadanos, sino también como Iamado de atencién a
fos contraventores del art. 29 de la Constitucion Nacional.

Juez: Dr. Jost FERNANDO REVES CUARTAS.
Manizales, sepiiembre 1 de 1992

Comentario: ARMANDO Luis CALLE CALDERON*

4. CONSIDERACIONES

4.1 Entérminos del art. 388 del Co-
digo Procesal Penal, basta la compro-
bada presencia deun indicio grave de
responsabilidad para el proferimiento
de una medida de aseguramiento. Ana-
ficemos si en el subjudice, tal deman-
da probatoria se da.

4.2 “‘Elindicio es el medio de prue-
ba resultante de una operacion légica
mediante la cual, a partir de una cir-
cunstancia factica plenamente demcs-
trada en el proceso, se infiere la exis-
tencia de otro hecho llamado indi-
cado”’. (Jorce ARenas S., Critica del
indicio en materia penal, Bogota, Edit
Temis, 1988, pag. 22).

V.M.V.G. deseaba para el mejora-
miento de su carro Suzuki, provisto de
puertas de lona, unas puetas metali-
cas. Para ello se dirigié —al parecer—

al establecimiento Segundas Manizales,
donde entregd veinte mil pesos, mien-
tras se las consegufan. Ya el 14 de agos-
to —dice la sefioraU. J.— lo llamaron
detal negocio, para entregarle las puer-
tas que requeria.

En explicacion que diera ante auto-
ridades policivas, o sefior V. G. ex-
presa que efectivamente comprd las
puertas a M. R: v las pagd mediante
sendos cheques (cuyos numeros dio.
Cfr. fl. 5 ft). Asimismo relata que
las hizo instalar en el Taller Gorautos.

La queja criminal de la sefiora U.
J. es sumamente detallada. Fue des-
pojada de su vehicaulo Suzuki el 15
de julio del presente afio. Desde esa
fecha, se dedicd a inspeccionar cuan-
to vehiculo de esas caracteristicas ob-
servaba. El martes 25 de agosto notd
la presencia de un auto muy similar,

* Profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad de Antioquia.
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en cercanias del Colegio Los Angeles de esta
capital. Decidié entonces revisario y pudo
constatar -—asevera— que tenia las mismas
puertas del que le fuera depredado, por o
que busco ayuda policial, para dejar en claro
¢l asunto, Nacié asi entonces la via que llevo
alos agentes policiales, hasta el taller del aho-
ra procesado.

Explica el justiciable que compro las puer-
tas que meI}cionay las volvié a vender. Nom-
braf aun syjeto Jairo N. ““alias Bl Cura’’ como
quien le transmitiera el dominio de los men-
cwngdos elementos; agrega que también le
comisaron ‘‘un motor de Dahiatsu® “porque
no tenia improntas’.

Trasluce la diligencia de descargos del en-
cartado, la idea de ser este habitual compra-
dor de elementos Cuya procedencia ignora
pues, nétese que no atina a dar nombres (;
dgtos completos de las personas con quien
tiene negocios, situacion que se agrava si te-
OemOs en cuenta que su profesion es Ia de
mecanico y no propiamente la de agente o
comercializador de repuestos. Relieva lo di-
cho, el hecho confesado de habérsele comisa-
d’o un motor carente de improntas, aunque
si da el dato de su duefio —el cual habra
de corrobozfarse—-. Tal aspecto, en realidad de
verdgd, deja mucho que pensar, pues, no se
concibe actitud semejante, ante un hecho de
la trascendencia del anotado.

El despacho ha analizado con sumo deteni-
miento, la descripeion que da de las puertas
Ia: sefiora U, J. Mirese cébmoda cada detalle: lz;
pintura, los rayones, el estado de las segurida-
de_s, los empagues, los vidrios, ete. Bl conoci-
miento que tenia de su vehiculo, le otorgd
la seguridad para reconocerla como la suya.

"'No. podria decirse que el prementado reco-
nocimiento, aparezca amafiado, pues, como
entonf:es se explicaria que coincidencialmen-
te, sujetos exirahos comercializasen las mis-
mas y quien las comprase, resulte aceptan-
do que efectivamente ks acaba de adquirir?
(Por qué no atina a dar mayores detailes.
acerca de la compra, el procesado? En tai
orden de ideas, y en sana critica probatoria
aparece hasta ahora sumamente creible el di:
cho de la agraviada, en el sentido que tales
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puertas le pertenecen, lo cual habri de ser
objeto de inspeccion judicial. .
Sur_gen en consecuencia, dos serios indicios
que bien indican la conexidn o COMpromiso
con el reato, del sefior A. G., a saber:

4.2,_1 La posesion de parte del clemento
matena! del delito. Como atras se anoté, la
presencia de un indicio grave, signa esa “ p’ro-
bable responsabilidad®” que justifica la medi-
dade asegurarniento. Frente a quien se comisa
parte Qel ilicito, o su total, hay que predicar
un sero compromiso, salve que demuestre
ser adquirente de buena fe; que ha tomado
todas las precauciones de usanza, para cercio-
rarse‘de Ia licita procedenda del objeto que
adquiere; pero aqui ocurre todo lo contrario:
A. G., compra aqui'y all4, a este ¥ a aquel;
¢llo se refuerza si nombramos la circunstancia:
ag:,cesoria, de haberse hallado en su taller tam-
bién, un mator sin las improntas de ley, lo
que 1_0 deja seriamente comprometido, pues
son situaciones que se conjugan y convergenf

) 4.2.2 Laindebida justificacién de la tenen-
cia. A G ha dado datos evasivos, incomple-
tos ¢ 1_1101pientes acerca de la procedencia de
los objetos.‘ Tal negligencia, como ya se dijo,
no se conc1_be €n personas que hacen de Ia;
labor que tienen, su objeto de trabajo para
obtener el necesario sustento.

I_’ero a la evidencia analizada, cabe hacer
serios reparos, frente a su origen: ,

4.3 Larecoleccion del material probatorio
de cargo.

4.3.1 Colombia ha sido instituido como un
estado social de derecho —art. 1° dela C. N.;
no puede perderse de vista ademas, que existé
denfro de la “‘norma mormarum® un principio
findamental, de inmediata aplicacion, cual es
el respeto de la dignidad de las personas (cfr.
Sentencia de la Corte Constitucional de Jjunio
5 de 1992. Acc. de tutela T-406). De ofra parte
e; articulo 6° de la Carta, expresa que los fun:
cxc.maf'ios piblicos respondaan por la extrali-
mitacion en el ejercido de sus funciones.

Nm‘:stra nacidn vive una nueva realidad
cpp.gtltuci_onal, donde se ha abandonado el po-
sitivismo juridico de las viejas escuelas; el hom-
bre es la razén de ser del Estado; por él y
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para él existe. De tal suerte que todo acto
que desdefie tan importantepostulado, atenta
contra el normativo vertebral de aquel. Los
derechos y garantias no estdn en la Carta para
que las autoridades los violen; si el interés
general ha de prevalecer —C. N, art. 1%
tiene que entenderse que no pueden dejarse
de calle los intereses particulares; feriados a
la arbitrariedad cal desconocimiento particu-
lar, de los agentes del poder. “Pero para un
correcto desempeiio de la funcidn judicial
no basta con saberlo anterior, es importante no
perder de vista que el hombre es el centro
y fundamento delderecho, pues de su propia
naturaleza emanan atributos que constituyen
derechos y deben ser amparados juridicamen-
te. La razon de ser del Estado radica en el
respeto a la dignidad humana y que el indivi-
duo pueda gozar de las condiciones materia-
les que le permitan el ejercicio pleno de €sos
derechos’’ (Revista Debate & Justicia, nam.
1, Max, Alejandro Florez R., pag. 61).

4.3.2 En tal oxden de ideas, no puede des-
conocerse gue elart. 28 de la Carta contiene
un derecho fundamental de inmediata aplica-
cién, consistente en que el domicilio solo pue-
de ser registrado, previa orden de autoridad
competente, salvo los casos de flagrancia.
También constituye un derecho fundamental,
el que no se aprecien, en debate judicial, las
pruebas obtenidas con vidacién del debido
proceso. Constituye, asimismo, prerrogativa
constitucional, la prevalenda del derecho sus-
tancial sobre las formas (art. 228 id)-

4.3.3 Oirora crecieron slvestres, amaia-
dos conceptos, como los de “‘flagrancia per-
manente’’, que se erigian en patente de corso
de los emisarios de la arbirariedad, quienes
parapetados en ese absurdo, fueron autores
de plurales tropelias en detrimento de los de-
rechos ajenos, porgue 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 garantias
procesales que la democracia comstruia con
el tesdn y persistencia con que trabaja la abe-
ja; es bastante recordable por s& trasunto

del respeto y reverencia del Estado demolibe-
ral, el salvamento del voto del Dr. EpGaR Saa-
vEDRA Rosas publicado en los Extractos de
Jurisprudencia del Segundo Trimestre de 1988
(pags. 386-387), donde claramente se deja ex-
plicado el concepto de flagrancia y se deduce
la ilegalidad de la prueba recogida con viola-
cidn de las formas 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 cindadanos, sino también co-

mo Hamado de atencion, a los contraventores

del Estatuto Supremo. ‘“‘El argumento topi-

o, sobre el que se sustentala inadmisibilidad

de la prueba obtenida ilegitimamente, se cen-
tra en el propésito de disuadir al aparato poli-
cial de acudir a tales métodos investigadores
prohibidos, so pena de ver condenados al fra-
caso sus esfuerzos y al margen las posibilida-
des (civiles penaks o administrativas) en que
puedan incurrir los funcionarios que hicieron
uso de aquellos”’ . (JESUS FERNANDEZ ENTRALGO!
“Prucba ilegitimamente obtenida’ publica-
do en la Revista Jueces para la Democracia,
Informacién y Debate, niun. 7, septiembre
de 1989, Madrid, Espafia, pag. 22. Las subra-
vas son del original).

4.3.4 Existen en otras latitudes, diversas
teorias que tratan de acompasar esa suerte
de determinismoa que se ve abocada la prue-
ba ilegitimamente obtenida —in exemplis, la
teoria del entorno juridico donde se acude
al método de la ponderacién de intereses—
(cfr. ob. dt., pag. 25). No compartimos tales
excepciones, en verdad, pues hacerlo, seria
autorizar al intérprete de la norma, la viola-
cion de la Carta Magna, ‘pues, si ¢l respeto
de la dignidad humana, la prevalencia de los
derechos fundamentales, ¢l debido proceso,
o lalegalidad de la prueba, etc., estan al vai-
vén de las construcciones hermenéuticas, en
detimento de los arts. 85 y 228 ib. —para
solo citar dos normas—, habria que aceptar
aue el juzgador se ubica por encima de la
Constitucién, acaso protegiendo ora los inte-
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reses del poder, va los del disfrazado despo-
tismo, que tampoce nos & ajeno.

4.3.4 Lateoria conocidacomo “De los fru-
tos del arbol venenoso”’, obliga a que no pue-
da apreciarse, como evidencia, nada de aquello
que se deduzca de la prueba obienida en for-
ma ilegal. Y ello debe ser asi, pues, de nada
valdria declarar ikgal, por ejemplo, ¢l 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 jueces colombianos, den apli-
cacion integral al ultimo inciso del art. 29
de la carta —desarroliado en el normativo
246 del Estatuto Adjetivo Penal—. Aqui se
estila decir que se trata de ““smples irregulari-
dades™, o que no puede dejarse a la delin-
cuencia por las calles, para que confinuie sus
fechorias, y d¢ ésa manera « legitima la arbi-
trariedad. No gratuitamente, nuestra nacién
recibié miltiples condenas el pasado afio
—1991—. En estudio adelantade por la Pro-
curaduria General de la Nacién, se coligio
que el 75% de las condenaciones hechas al
Estado, se debianal actuar de las autoridades
policivas o militares (Ministerio de Defensa).
Setenta y cinco por ciento, jj0igase bien!!

No estamos entonces diciendo aqui nada
apresurado, o salido de la realidad. Si Ios jue-
ces no somos morigeradores de la conducta
social, quedamos reducidosa simples arbitros
solucionadores de conflictos; si no obramos
como diques de la arbitrariedad, entonces nos
convertimos en patrocinadores de ella. Cuan-
do el Estado, a través de sus jueces, da valor
a pruebas obtenidas llegalmente, se convierte
en delincuente y artifice del propio ilegalis-
mo. ;Con qué conceptos podrd juzgar a los
demas, si él patrocina la barbarie, pues, de
qué otra forma puede llamarse el desconoci-
miento de derechos humanos fundamentales?

Ya se ha vuelto de comiin usanza, el que
¢l agente de polici capture con el simple sefia-
lamiento de cualquier ciudadano; que retenga
las personas, porque le parece “sospecho-
so”’ (“‘Por intento de sospecha’’ dice el hu-
mor antioquefio, con sabiduria); porque ‘“‘es
reconocido delincauente’ dicen en su ferria-
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no lenguaje, los iaconicos informes, La li-

bertad de los individuos, se ha puesto a la.

mano de Ia “inteligencia militar”’, quien deci-
de a quién captura y a quién no; qué lugar
allana y cuil no. Causa afrenta a los sacros
derechos humanos, el que los mismos sean
materia moldeable o disporible, segtfin lo ana-
lice, discierna y concluya el agente de policia,
que apenas ha terminado su primaria o agota-
do tres o cuatro afios de secundaria.

La Fiscalia General de la Nacién ha de edu-
car sus servidores, en el respeto a las garantias
fundamentales, pues, de otra manera, sus “*éxi-
tos’’ (o ““positives’®, como los estilan llamar
en esas esferas) pasaran a ser estruendosos
fracasos, pues los mismos no pueden cons-
truirse con desdén de las normas superiores.
De nada sirve la nueva Constitucion, si los
Jueces —sus gendarmes— sguen rebuscando
teorias y “‘excepciones’’ para traicionar su cla-
ridad y su pristino espiritu. ““El Estado de
derecho se define materialmente como aquel
que consagra, protege y hace efectivos los de-
rechos de las personas, sus garantias y debe-
res. La proteccion de los derechos se integra
como elemento definitorio del Estado social
de derecho. No hay Estado social de derecho
sin garantia efectiva de los derechos de las
personas ni estos pueden realizarse por fuera
de! Estade de derecho” (Corte Constitucio-
nal, sent. nlim. 06 de mayo 12 de 1992, T-221.
M. P. Dr. Crruentes MuNoz. Resalta el juz-
gado). Por estimarle de suma importancia,
para los fines de la administracién de Justi-
cia, habra de promoverse por medios condu-
centes ¢l conocimiento de lo atras dicho, a
las autoridades nombradas.

44 En el sub judice, es clarc que por parte
alguna existian situaciones de flagrancia; tam-
poco juez o fiscal alguno, habian autorizado
diligenciade allanamiento, registro y decomi-
so (C. N., art. 28). Asi las osas, los elemen-
tos hallados en el taller de A. G., no pueden
servir de basamento a medida de aseguramicn-
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
aqui justiciable, hace de decir que no obstante
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e

la posible negligencia e su adc_lui.sicic'm, e‘lla
no cumple el requisito de constituir grave -
dicio, sefiero de respomsabilidad, dados los
miltiples contraindicics de también posible’
inocencia, dada su usual labor. Se tratara si
de establecer, si tales campras eran habituales
en el acriminado.

Por lo dicho entonces, habra el despacho

En razén de lo dicho, el Juzgado Quinto
Penal Municipal de la ciudad de Manizales ),

5. Resuelve

5.1 Abstenerse de proferir medida de ase-
guramiento en contra de G. A. G., por las
razones atras insertas.

5.2 Ordenar la inmediata libertad del pro-

cesado. Librese Ia bokta respectiva, con des-
tino a la cdrcel del distrito.

53 Prosigase con la instruccion del
sumario.

Notifiquese y camplase.

de abstenerse de proferir medida de asegura-
miento alguna, disponiendo la inmediata Hi-
bertad del encartado.

Se proseguird a instrucci6n, evacuando el
material probatorio de rigor.

gk

COMENTARIO

Varios son los aspectos que deben destacarse de la providencia del Juzgado
into Penal Municipal de Manizales: »
o i. En primer lugar, se trata de una providencia de un gran vaIoralpohnlczo1
pues constituyeuna clara muestra de que sin d_uda, Efl paso de un'Estado f ormal aunEs
tado material de derecho exige como condicién basica que el juez entienda ¥ asgrr:a,
con todas sus consecuencias, su papel de gargnte de los der'echos humanos. Esta,
por lo demas, es Ia finica forma de materializar las garantias, de manera que s€
conviertan en algo mas que declaraciones formales. . '

3. Por otra parte, especial interés reviste: la respuesta que da & juez a_ha tesis
segiin la cual siendo indiscutible la pr.ohjbiciqn de valorar la prut;l?blobtem a cboiroi
transgresion de la garantia constituconal, si puede ser aprovec el en Cal'lclien—
aquella derivada indirectamente. Creemos que I_a respuesta que se daen 3 Izirovz de
cia en el sentido de despreciar como ev1derfc1a toc;o aquello que se de _uTca &
la prueba obtenida en forma ilegal ¢s la ﬁmlm posible en un Esta_do S(()lcna yt' e
mocrético de derecho, en el que las garantias no p:l’leden ser objc-:tol ¢ maall;:ﬁ-
(a la mejor manera de Dworkin, ““derechos en serio o derechos, é:nc u:}t\/e,. o
mayoria). Y en ¢l que, para utilizar el pensamiento de la Corte onslx ucu;on;
se “‘incorpora un orden material de valores cuyo centr?’slf razén de ser es la per
humana vy el respeto a sus libertades fundamentales’’ L. . o 1

Y es que siendo el respeto por las garantias 1? que perfl_la la legltn;mcclla.;i deu
Estado en la persecucidén penal {debidoproceso), la unica soluci6n aceptable del pro

1 CorTE CONSTITUCIONAL, Providencia del 10 de diciembre de 1992, Salvamento de voto de los

magistrados EDUARDO CIFUENTES, ALEJANDRG MARTINEZ ¥ CIRO ANGARITA.
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blema planteado es la de la teoria “de los frutos del arbol venenoso”, pues lc
contrario haria incurrir al Estado en una contradiccion insalvable2, cual serfa la de

abrogarse la capacidad para, de la ilicitud, derivar consecuencias “‘juridicas’”.

Sobre este mismo asunto debe considerarse, de igual forma, que si [a garantia
violada le pertenece al individuo y no al Estado, es aquel y no este quien debe
recibir los beneficios que pueda acarrerar la reparacion del desconocimienio. de
la garantia fundamentai. Tal reparacién no se logra con la tesis tradicional que
simplemente pregona la sancién para el funcionaro transgresor, lo cual por lo
demas, no hace sino alentar dichas practicas3.

3. Esta providencia, por otra parte, también es un aporte, desde la jurisdiccion,
a la construccion de un sistema acusatorio, al menos si por tal se entiende un
sistema procesal democratico. Y lo decimos por cuanto radicar en la Ficalia General
de la Nacion (0 en otro ente estatal) las funciones de investigacién y acusacién
sigmifica potendar un verdadero contradictorio y erigir al juez como tercero impar-
cial e independiente, de ninguna manera comprometido con los intereses procesales
que se discuten. Es este el juez que la democracia supone necesario para mediar
en los conflictos sociales.

Desde luege, como los sistemas procesales no son sino concepciones politicas
sobre el ejercicio del jus puniendi, 1a providencia que se comenta aporta al disefio
de un marco verdaderamente acusatorio, ya perfilado materialmente en el Titulo
It de la Carta Fundamental. Realmente no se trata ““de una cuestibn meramente
juridica. Un modelo de proceso indica siempre un modelo de civilizacion™4.

Y como sucede con frecuencia que al fervor por las garantias constitucionales

se le opone, en autoritaria visién politica, la preocupacién porla impunidad, también
entrega esta providencia la oportunidad para advertir que Iz impunidad no es un
fin en si misma y que ella tiene que ser el precio que el Estado entrega por un pro-
yecto de sentencia justa.

2 JosEI. CAFFERATANORES, La prucha en el proceso penal, Buenos Aires, Depalma, 1986; pag. 15.
3 Ibidem, pag. 16.

4 Luicl FegraloLl, “El proceso 7 de abril. Analisis tedrico-politico de la crisis del modeio clasico
del proceso penal’’, en Argumentos, Madind, diciembre de 1980, enero de 1981, pags. 6 v ss.
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ELENA LARRAURI PIJOAN: La he-
rencia de Ia criminologia cri-
tica, Madrd, 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 numero de ideas en un
marco discursivo amplio y confuso
donde se entrecruzaban todas ellas,
Por este enorme esfuerzo el primer
sentimiento que nes despierta esta obra
es el de gratitud; por su esclarecedor
resultado, el sentimiento es el de ad-
miracién.

El estudio que ke profesora Larrau-
RI NOs presenta consta de cinco apar-
tados a saber: 1) la bienvenida de las
teorias norteamericanas, donde se hace
un -excelente y chrificador recuento
de las principales teorias (subcultu-
ras, labelling aproach, etnometodo-
logia, etc.); 2) Ia nueva teoria dela
desviacién, donde se analiza la re-
cepcidn de las teorias anteriores en
Europa y el surgimiento de la Natio-
nal Deviance Conference; 3) la nueva
criminelogia, donde se ve el desarro-
llo v concrecion de determinadas ideas
plasmadas por los autores WaLTON,
TAaYLOR ¥ YOUNG, en ¢l libro que lleva
este titulo; 4) 1a contrarreforma, don-
de se analiza ¢l trabajo de autocritica
y critica exierna surgidas a partir de
los planteamientos anteriores; 5) la cri-
sis de la criminologia critica, en [a que

analiza el estado actual del pensamien-
to criminoldgico en dichos paises. Co-
mo conclusion LArraurt no se plantea
una serie de verdades terminadas por
seguir, sino un conjunto de tematicas
y de tareas por desarrollar, mostran-
do los diferentes enfoques desde los
cuales se puede trabajar. Es decir, mas
que un punto de lkgada, el trabajo
de LarRAURI estd programado y plan-
teado como un punto de partida.

En este trabajola autora se propo-
ne reconstruir la historia de la crimi-
nologia critica de los afios 60 hasta
los 90. Quienes consideran que ya se
saben esta historia no pueden esperar
encontrar nada nuevo en la obra. No
obstante, todos aquellos que conside-
ramos que aun hay cosas 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
nohan encontrado literatera con ma-
vor claridad o no han leido lo su-
fidente sino, como afirma STANLEY
CoHEN, esta reexplicacion de la his-
toria ‘‘contribuye a la propia teoria
criminologica’®; de ella la autora ha
extraido suherencia, aquello que *‘he-
mos aprendido gracias a la crimino-
logia”.

El libro de Larraur: se distancia,
mediante un avancecualitativo, de un
variado conjunto de textos sobre cri-
minologia.
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Para concretar esta distancia quiza se pue-
dan agrupar bajo dos caracterfsticas la relati-
vamente amplia literatura referida: la primera
agrupa aquellos textos escritos con una asom-
brosa faciiidad, donde no se precisaba siquie-
ra leer aiguna fuente primaria, sino que
ba‘staba, en algunos casos, ¢l libro La nueva
criminologia para proceder a escribir otro.
_Desde Iuego, 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 criminologia 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 LeEMerT dijo. Ni ha limitado su trabajo
a traducimos o gue las fuentes primarias di-
¢en. Ella nos hace en su obra un recuento,
metodolégicamente riguroso, sobre la histo-
ria de las ideas criminolégicas en esos afios,
un trabajo de basqueda, extraccién, raptura
de evidencias, depuracién, reenunciacion, se-
guimiento y exposicién de las ideas criminolé-
gicas fundamentales en el pensamiento
criminoldgico de los altimos afios.

Si se tienc en cuenta que en Colombia exis-
ten variados ejemplos de 1a literatura arriba
sefialada; y ademds que existe una especie de
mercado internacional de modelos tedricos,
donde hay quienes desean exportar y/0 pro-
mueven laexportacidn-importacion de mode-
los tedricos propios o ajenos, hay quienes
desean importarios y/o promueven dicha im-
portacion, podemos entender por qué autores
como -ROSADEL OLmo luchan y proclaman por
una criminologia propia de los paises de Amé-
rica Latina. Ejemplos de ello puden verse en
¢l debate que sobre el abolicionismo en Co-
lombia se desarrollé. ;Existia en la realidad
social o académica en Colombia un movimien-
to de esas caracteristicas que lo Justificase?,
£por qué se dio?, jpara qué se dio?, jde dén-
de procede?, todas estas son cuestiones quiza
maés interesantes para la criminologia en Co-
lombia.
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Frente a este panorama resulta gratamente

esclarecedor el trabajo de LARRALRI, Ya que

per_mite ver los pdigros v limites de la impor-
tacidn-exportacion de las ideas criminoldgi-
cas, La autora, al analizar os diferentes cru-
ces de ideas de Norteaméica a Europa y
viceversa, atiende constantemente a la forma
de recepcidn, las ideologias desde las cuales
se exportaban y s importaban dichas ideas,
para mostrar las modificaciones que sufren
estas en dicho proceso,

El libro de Larraur: debe convertirse en
una pieza clave y de lectura obligada no solo
en cualquier curso de criminologia, sino tam-
bién para todo aguel que desee comprender
y trabajar las ideas criminolbgicas de los afios
60 a 90 en el pensamiento norteamericano
¥ europeo.

Juan GonzaLo ESCOBAR MARULANDA.

JUAN BUSTOS RAMIREZ, Coca cocaina:

entre el derecho y la guerra (politica

criminal dela droga en los paises an-
dinos), Barcelona, PPU.

Ha querido el profesor Bustos RaMirez con-
tribuir con esta obra a la biisqueda de solucio-
nes alternativas de los problemas de consumo
de drogas y problemas de la guerra contra
la droga, temas fundamentales en los paises
andinos.

Esqueméticamente el libro esta concebido
en cinco apartados. En el primero de ellos
hace una presentacion de las raices histéricas
vy culturales del consumo de coca; en el segun-
do analiza los aspectos socioeconémicos del
problema; el tercer apartado recoge las medi-
das dipuestas en el campo preventivo y de
tratamiento; un cuarto aspecto se centra en
la legislacion antidrogas, y concluye con un
guinto apartado donde presenta los modelos
seguidos para enfrentar el problema, las carac-
teristicas de la guerra contra la coca-cocaina,
su caracter de guerra sucia, los impedimen-
tos para ganarla y las alternativas propues-
tas.

Entre las interesantes ideas planteadas en
el libro queremos destacar dos: consideracidn
general vy dos aspectos concretos.

BIBLIOGRAFIA

La primera cuestion general es destacar
¢omo, al tener Bustos contacto directs tanto
con sociedades afectadas por problemas de
consumo de drogas como con sociedades afec-
tadas por problemas de guerra contra las dro-
gas, le permite no descuidarninguno de estos
puntos. Este punto de equilibrio es funda-
mental a lahora 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 ‘‘olvide benigno’’, con
el que se contribuye a que el Estado se olvide
del sufrimiento del sujeto que tiene verdade-
ros problemas deconsumo de drogas. En este
sentido, concluye Bustos que hay problemas
reales de consumo de drogas (legales e ilega-
les), v que no podemos wlverles la cara.

La segunda cuestion general versa sobre el
hecho de cédmo en ciertes momentos, desde
una perspectiva retorica, el tema de las drogas
parece agotarse, 0 por lo menos parece agotar
a sus escritores vy lectores. Algunos piensan
que se¢ ha escrito demasiado, otros opinan que
no se dice nada nuevo, y no faltan los que di-
cen que ya han pasado de moda. Noobstante,
esta aparente saturacion en el mundo discur-
sivo no viene reforzada en el mundo factico,
sobre todo en los paises donde este problema
ha sido y sigue siendo tratado con un particu-
lar criterio bélico. En estos paises la guerra
continiia, 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 desde el doble punto
de vista: problemas de consumo, problemas de
la guerra de las drogas, se realizan, entre los
cuales se cuenta este libro.

Podemos decir gue la permanerncia de los
problemas de consumo de drogas y los pro-
blemas de la guerra contra la droga ncs es
revelada por los hechos, pero un repaso de
las conclysiones del libro de Busros, contras-
tadas con la realided, nos permite ver lo dis-
tante que realmente estamos de emprender
los caminos para hacerles frente.

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 politicas, sociales, culturales, etc.,
de estos paises, €l anilisis que Busrtocs hace
le permiten extraer ciertas caracteristicas co-
munes en el tratamiento politico criminal de
dicha problematica, que sintetiza en La gue-
rra contra la coca-cocaina.

Como punto de partida comun, sefiala el
autor cuatro modelos fundamentales, adop-
tados (importados) para el desarrollo de la
politica criminal en materia de drogas: a) el
modelo internacionalista, b) el modelo de ca-
racter médico-moral, ¢) el modelo econdémi-
co, v d) el modelb de la seguridad nacional.

La primera cuestién concreta hace referen-
cia al modelo internacionalista. Plantea Bus-
Tos, criticamente, ¢como en la primera ins-
tancia se importaun sistema legislativo, ajenco
a las realidades nacionales, desarroflandose
lo que denomina ‘‘el modelo internaciona-
lista’’. Para el awtor, la importacién de este
sistema, que produce graves distorsiones, no
solo se ha logrado con los apoyes de determi-
nadas areas de las estructuras de poder inter-
1o, sino ademas por las exigencias externas
de una determinada colaboracién, en virtud de

su dependencia econdémica

Resulta de gran interés este argumento en
el caso colombiano, en el que una gran mayo-
ria de autores han respaldado y respaldan el
proceso de internacionalizacion de [a proble-
madtica de las drogas sin hacer diferenciacion
alguma de ;jqué es lo que debe entenderse por
dicha intemacionalizacién?, traduciéndose, en-
tonces, susargumentos en refuerzo de los plan-
teamientos internacionalizadores agqui criti-
cados.

Ya autores de la categoria de Rosa peL OL-
MO O SEBASTIAN SCHEERER, @itre otros, quie-
nes s han detenido enel analisis de la historia
de dicho modelo de miernacionalizacion, lo
han criticado, advirtiendo su diversa funcio-
nalidad y, en particular, en las relaciones de
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explotacién y marginacién de manc de traba-
jol. Por nuestra parte, advertimos criticamente
sobre la internacionalizacion que se hacia, no solo
del sistema juridico, sino del problema mismo de
la droga por parte, principalmente, de [ISA2.

El proceso de importacion del sistema juri-
dico y de la problemética de 1a droga por
los paises andinos reproduce fundamentalmen-
te las pautas de dependencia que se dan
entre los paises dd centro y los de la periferia
en un modelo de desarrollo econémico, don-
de se convierte el problema de Ia deuda exter-
na en el principal problema econdmico3. Es
por ello por lo que hemos mantenido4 que
dicha importancia-imposicion se integra den-
tro de un proceso de colonizacién de las pro-
blematicas del pais.

Asi, si uno quiere entender l2 problematica
de la droga ilicita en Colombia y la guerra
que la acompaiia, no puedecefiirse al anilisis
de Ios indices de consumo y muerte produci-
das en ¢l pais por el consumo de Ia cocaina.
Es preciso, como lo planteael autor, mitificar
determinadas parcelas de un probilema real,
publicitando intemacionalmente unos esque-
mas desproporcionados y que se recrean en
el miedo a lo dssconocido.

Por tal razén el profesor Bustos y otros
antores parten de la base de que para com-
prender la problematica de la droga ilegal es
imprescindible estwdiar dicha historia. Un claro
ejemplo de que la historia continfia se puede
apreciar en los nuevos parametros publicita-
dos a nivel internacional del caso colombiano
donge se anuncia la pérdida de fuerza de la
cocaina (como en su época lo hizo la marihua-
na), que ha dado paso ala heroina {escalando
ia guerra —la 32 generacidn—).

La segunda cuestion concreta se ubica en
¢l apartado dondeel autor plantea los impedi-
mentos para ganar la guerra, entre los que

se mencionan la debilidad de los Estados di--

rectamente afectados, la dinamica de violen-
cia que induce la misma guerra, la entroni-

zacién de la corrupcién y el desarrolio del -

paramilitarismo, entre orros.

Frente al tema de la debilidad de los Esta-
dos, es preciso advertir queeste planteamien-
to debe ir acompanado necesariamente de una
adecuada concrecién. As, concretamente
Busros plantea la debilidad de estos Estados
desde el punto de vista de asumir una or-
ganizacion juridica conforme a una realidad
externa que se adecua solo a una parte mi-
noritaria de la poblacidn, reclamiandose por
tanto el desarrcllo de una legislacién propia
y adecuada a la realidad social. Deno hacerse
esta concrecién y no reclamarse la fortifica-
ciéon del Estado en forma abstracta como se
vio en Colombia, incluso por algunos grupos
de izquierda, se corre el peligro de utilizar
un discurse que puede reforzar las acciones
represivas y militares como muestra de una
mayor fortaieza y presenda dei Estado.

Por otro lado, consideramos que incluso

es discutible si d Estado es débil o si esta
debilidad responde mas a una forma concreta
de ser de estos Estados. Por todo ello conside-
ramos mas adecuado, en caso de plantearse
un trabajo genérico, profundizar la biisqueda
de una sociedad mds fuerte antes que la de
un Estado més fuerte.

La obra de Bustos se canstituye en punto
de partiday reflexidn obligada para trabajos de
desarticulacién de la gnerra v de desnarcotiza-
cion de las problemdticas sociales, asi como
de asistencia y ayuda para las probleméticas
personales del consumo, a fin de dar un giro
definitivo a la politica belicista sobre las drogas.

JuaN GonzaLo ESCOBAR MARULANDA
Universidad de Gerona

I En general véase a RosA DEL OLMoO, La cara oculta de la droga, Bogota, Edit. Temis, 1988.
2 AAVYV, Narcotrifico en Colombia, Bogota, Ed. Tercer Mundo-Uniandes, 1990, pags. 122 y ss.
3 Esta conclusion y atras aparecen en el informe original que presentamos y gue hace parte del ibro pre-
sentado como C. G. ARRETA; J. 1. ORJUELA; E SARMIENTO; J. G. TOKATLIAN. (AAVY), 1990, Narcotrafico
en Colombia, Bogota, Ed. Tercer Mundo-Uniandes (2° apartado), no podemos menos quelamentar su ausencia.
4 Juan Gonzalo EscoBar MaRULANDA (1990), “‘L.a realidad social del «arcotréafico» en Colom-
bia: discursos y pdliticas criminales”’, eni Revista Nuevo Foro Penal, nim. 47, Bogot4, Edit. Temis,
1990, pégs. 73 ¥ sz En un sentido més general, puede vase Louk HULSMAN {1987), “‘La politica de
ias drogas: fuente de problemas y vehiailo de colonizacién y represion’’, en Revista Nuevo Foro Penal,

niém. 35, Bogotd, Edit. Temis, 1987.
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ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG: Delitos
cualificados por el resultado y cau-
salidad, reimpresién de 1990, Ma-
drid, Editoral Centro de Estudios
Ramén Areces, 1990.

Cuando se cumplen veintinco afios de ha-
ber aparecido porprimera vez, vuelve a publi-
carse ‘‘con minimas modificaciones de estilo™l1
esta obra del profesor GimserNAr ORDEIC.

Como bien se sabe, es un trabajo de ex-
haustiva investigacién en los terrenos de la
dogmatica juridicopenal, cuyo principal ob-
jetivo es presentaruna teoria del i‘njusto !)&S?.w-
da en la reprochabilidad objetiva, criterio
normativo que conviene a la naturaleza del
objeto gue se propone explicar, posicién que
surge come una respuesta del autor a las mﬁl-
tiples teorfas de la causalidad y de la accién
que, cimentadas en criterios ontoldgicos, fa
causa y la accién, han tratado de aprehende_r
la esencia del injusto en intentos que €l consi-
dera definitivamente fracasados.

Después de una introduccion en la cual ya
pone de manifiesto las limitaciones de las Feo-
rias causales para dar solucién a determina-
dos grupos de supuestos de hecho, el profesor
GimperNaT ORDEIG dedica Ja primera parte de
la obra, titulada ““Las teorias de la causali-
dad’’, a realizar un estudio completo de estas,
con énfasis especial en la teorfa de la causali-
dad adecuada, reservando para la segunda
parte, bajo el epigrafe *Ciitica y solucién”’,
¢l planteamiento ¥ desarrollo de su teoria de
la reprochabilidad objetiva

La reprochabilidad objetiva, ‘juicio dedes-
valor que recae porgue s ejecuta una accion
que el hombre prudente (ideal) no habria co-
metido™, es la esencia del injusto ¥ la diligen-
cia debida, término amplio dentro del cual
queda comprendida la adecuacién o previsi-
bilidad como elemento del mismo {pags. 108
y $8.).

A partir de estos presupuestos, elautor pro-
pone explicaciones juridicas amplias para di-
versos grupos de casos que tradicionalmente
han tratado de resolverse acudiendo a teorias
causales o de la accion, llegando las més de
las veces a soluciones aplicables solo a deter-
minados supuestos de hecho, y en ocasiones
hasta contradictorias.

Es as{ como, para los casos en los cuales
se ha recurrido a los procescs causales hipoté-
ticos como criterio para determinar si debe
absolverse o no, Giveernar afirma: “.._.es
irrelevante lo gue habria sucedido st...; 1o ﬁr.uco
que importa es averiguar si la ley se dirigia
o no con el establecimiento de un deber de
diligencia de evitar un resultado como el gque
se produjo’’ {pag 141, nota 83).

¥ cuando se trata de los delitos cualificados
por &l resultado, sostiene que también la ade-
cuaci6n es un elemento del tipo de tales deli-
tos, ya que *‘...no basta presencia de'la
accién base v de la cualificadén; es necesarlo,
ademas que esta sea consecuencia del peligro
creado por aquella, pues dicho peligro fue
precisamente el que lievo allegislador a confi-
gurar ¢l delito cualificado por el resuttado™

(pag. 174).

“Hacer justiciadel caso concreto sera siem-
pre una tarea irreductible en términos absolu-
tos a criterios de racionalidad cientitica’"2.
Sin embargo, con la ayuda de un esque-
ma dogmatico de interpretacion como el
que plantea el profesor GIMBERNAT ORDEIG,
basado enun concepto normativo que consti-
tuya la esencia del injusto, puede llegarse a
soluciones ignales para supuestos de hecho
que en esencia también lo son, lo cual no
es otra cosa que la seguridad juridica en la
aplicacién de la ley penal, meta que precisa_.—
mente pretende alcanzarse a través de los cri-
terics de racionalidad cientifica.

Luz MARIA MEJA SALAZAR
Medellin, agosto de 1992

1 pPrologo del autor a la reimpresiéon de 1990.
2 NICOLAS MARIA LOPEZ CALERA, Filosofia del derecho, Granada, Edit. Comares, 1985, pag. 145.
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