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Tras una prolongada ausencia, Ia revista NUEVO FORO PENAL
regresa al mundo del derecho penal luego de superar diversos obstaculos
que, en su momento, impidieron su aparicién. Se inicia, pues, una
segunda €poca de la misma que no busca romper con ¢l pasado sino
continuar con el sentido iniciado hacia finales de 1978, animada con sus
cometides de siempre: forjar nuevas figuras del pensamiento juridico-
penal, déndole oportunidad a jévenes estudiosos para que expresen sus
ideas; agitar el debate intelectual y jalonar la discusion en este-dmbito
del saber haciendo hincapi¢ en las elaboraciones. dogmdticas, politico-
criminales y criminoldgicas, de tal manera que —cumpliendo una tarea
profundamente critica— se impulse la actividad jurisprudencial, le-
gislativa —maxime ahora que se debate una nueva reforma penal— y

_doctrinaria en nuestro medio. Asi mismo, la Revista sigue fiel al ideario

demoliberal que la ha acompafiado desde sus comienzos, propiciando

" —respetando siempre las ideas ajenas— el debate 1deologlco tan dtil
" como necesario en una organizacién social cada dia mds resquebrajada
"y ¢adtica, que requiere de profundos andlisis, enfoques cuestionadores 'y

propuestas de solucion al conflicto actual; en otras palabras, se persigue
reafirmar el compromiso institucional con las ideas propias de un derecho
penal garantista, ahora que en todos los 4mbitos de 1a vida Juridico-penal
nacional soplan vientos autoritarios que, dfrasan con centenarias con-
quistas de la cultura jurfdica universal.

Para nadie, pues, es un secreto de que a crisis vivida a lo Iargo de
los dltimos afios, tanto por parte de la organizacién social como del
derecho penal en Colombia, se ha profundizado llegando a limites
insospechados. La escalada de violencia propiciada por agentes estatales
y particulares con la participacién de grupos de justicia privada
(paramilitares), guerrilleros —que prétenden por la via armada cambiar
el estado de cosas~—, y de delincuencia organizada en otros dmbitos
(econdmico, transnacionales, etc.) han posibilitado el imperio de 1a
barbarie colectiva, el derramamiento de sangre inocente, la persecucién
y el exterminio de quienes lideran la defensa de los derechos humanos,
la inseguridad juridica generalizada y una galopante 1mpumdad etc.,
entre los sintomas mds sobresalientes de la época actual.

Incluso, los mismos cuadros de direccidn de la Revista no han
permanecido indemnes ante esta arremetida de salvajismo y de irrespeto
al ser humano que hoy preside todos los escenarios de la vida colombiana.
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EDITORIAL

Hace un afic, justamente por estos dias, despediamos a uno de nuestros hombres més
queridos y comprometidos quien —dejando un profundo legado de humanismo,
compromiso social y lucha por una sociedad mejor— ofrendé su vida gloriosa en pro
de una sociedad mds digna. Obvio es decirlo, nos referimos a la persona del Doctor
Jesiis Maria Valle Jaramillo quien, en su propia oficina de abogado penalista —por la
cual pasaron tantos hombres y mujeres desvalidos en busca de ayuda y consejo pro-
fesional— fue brutalmente asesinado, cuando se desempeiiaba como presidente del
Comité Departamental de Derechos Humanos.

En este contexto y en este momento histérico reaparece, pues, profundamente
renovada nuestra publicacidn, con la direccion del Dr. Juan Oberto Sotomayor Acosta
y la coordinacion de! Dr. Alfonso Cadavid Quintero, dos granados exponentes del
pensamiento jutfdico peral contempordneo en nuestro pais.

Desde luego, lo més reconfortante es que la publicacién ha vuelto al recinto
académico donde surgié llena de brios, de sangre jover y con profundos anhelos reno-
vadores; por ello, a partir de este nimero —el sesenta, para continuar la linea trazada
en la primera época— ella se ha convertido en el 6rgano oficial del Centro de Estudios
Penales de la Universidad de Antiogquia que, en unién de la Editorial Temis —como
siempre tan preocupada por el presente y el futuro de la misma-—, la coeditan.

La nueva direccién cuenta ahora con un Comité Consultivo dentro de su estructura
organizativa integrado por algunas de las mds destacadas figuras del dereche penal
contemporaneo, eitre las cuales se destacan los profesores LuiGr FERRAJOLI, WINFRIED
HasseMER, Jost Hurrapo Pozo, Jost Luis Diez RipoLLES, PERFECTO ANDRES IBANEZ, IGNACIO
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ELENA LARRAURI PUoAN, JOSE RAMON SERRANG-PIEDECASAS,
JuaN Bustos Ramirez, Rosa peL Ormo y Juiio B. T. MR, a quienes agradecemos que
hayan aceptado unir sus nombres a los nuestros en esta lucha por una sociedad y por un
derecho penal mejor contribuyendo, por lo demés, a reafirmar 1os contactos inter-
nacionales y a oxigenar la publicacidn con las nuevas corrientes del pensamiento juridico.

Igualmente, para continuar con la politica institucional de la Revista, dentro del
grupo de auxiliares se sigue contando con un conjunto muy bien seleccionado de jévenes
que se inician en las faenas del derecho penal. Gracias a ellos, seguramente, serd po-
sible impulsar nuevas ideas y liderar el proceso de transformacion del derecho penal co-
lombiano de cara al nuevo milenio.

Finalmente, no estd por demas advertirlo, la publicacién sigue y seguird contande
con un selecto grupo de colaboradores y amigos que la han acompafiado a lo largo de
los afios, nutriéndola con sus aportes y sus esfuerzos, quienes siempre han confluido
en lo que se ha dado ea lamar el Grupo de Medellin.

NODIER AGUDELO BETANCUR FERNANDO VELASQUEZ V.,

Medellin, 15 de marzo de 1999
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El dolo eventual en el Cédigo Penal
colombiano: entre limitaciones :
dogmadticas y ex:gencnas polmco-
criminales’

Juan Oberto Sotomayor Acosta”™

T3

Gloria Maria Gallego Garcia®

1. PROBLEMATICA GENERAL DEL DOLO EVENTUAL

Segin el artfculo 36 Cédigo Penal colombianoe “La conducta es
dolosa cuando el agente conoce ef hecho punible y quiere su realizacion,
lo mismo cuando la acepta previéndola al menos como posible”. De
igual forma, el artfculo 22 del Proyecto de Codigo.Penal (en o sucesivo
P. C. P) presentado al Congreso por el fiscal general de 1a nacion, esta-
blece que “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccidn penal y quiere su realizacién. También
serd dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccién penal ha
sido prevista come probable y su no produccién se deja librada al azar”.

Tanto en la legistaci6n vigente como en el P. C. P se acoge, pues,
la cencepeidn del dolo dominante en la doctrina penal’, que entiende el

" Trabajo derivade de la investigacién sobre “Los delitos contra la vida en el Cédigo
Penal colombiano”, patrocinada por el Comité para el Desarrollo de la Investigacién (CODI)
de la Umvezsndad de Antioguia.

* Profesor de derecho penal de la Universidad de Antioquia {Medellin, Colombia).
Auxiliar de derecho penal de la Universidad de Antioquia (Mede_]lfn; Colombia).

" Ast, por la doctrina europea, en Alemania, H. H. JescrECK, Tratado de derecho penal,
Parte general, vol. T, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1981, pags. 397 y ss.; A. Escr ¥. B.

e
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EL DOLO EVENTUAL EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO

conocimiento y la voluntad como sus elementos constitutivos y que distingue, por un
lado, el dolo directo, que serd de primer grado cuando el sujeto quiere la realizacidn
del tipo como meta de su accién, o de segundo grado cuando dicha realizacion es una
consecuencia necesaria de Ia misma, siendo abarcada por la voluntad del sujeto; y, por
otro, el denominado dolo eventual, cuando la accidn perseguida lleva consigo la pro-
bable realizacién de un hecho tipico, pese a lo cual el sujeto continda actuando, “admi-
tiendo” su eventual produccién.

Esta referencia expresa de nuestro Cédigo Penal al dolo eventual ha traido como
consecuencia positiva la de no dejar dudas acerca de su reconocimiento legal, asunto
que resultaba por lo menos problemdtico frente a la legislacion anterior, que no em-
pleaba el término “dole” sino el de “intencién” v que de asumirse en un sentido estric-
to hubiera hecho diffcil su extension a las situaciones que se reconocen como de dolo
eventual®>. Pero también ha generado en nuestro medio otra consecuencia menos plau-
sible, cual es la de propiciar que tanto la doctrina como la jurisprudencia asuman de
manera actritica y casi como un axioma la supuesta estructura dolosa de las situaciones
—precisamente por ello— catalogadas como de dolo eventual.

La regulacién legal actual no puede resolver, sin embargo, como tampoco el P. C.
P., el problema de fondo del dolo eventual: ;se justifica —y si as{ fuera, cudl seria el
fundamento-— que situaciones en las cuales el sujeto simplemente “acepta” —o “cuen-
ta”, o “se conforma” o ““deja librada al azar”— la posible realizacidon del hecho punible
(dolo eventual), reciban el mismo tratamiento juridico-penal de aquellas otras en las
cuales el sujeto quiere directamente su realizacion (dolo directo)?

BURKHARDT, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la teoria del delito sobre la base de casos de senten-
cias, Madrid, Edit. Colex, 1993, pdgs. 139 a 155; en lialin, G. Fiannaca y E. Musco, Diritto penale, Parte
generale, 3* ed., Bologna, Zanichelli, 1995, pags. 308 y ss.; en Espafia, J. Cerezo Mir, Curso de derecho penal
espaiol, t. I, Parte general, 5* ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1995, pdgs. 124 y ss.; D. M. Luzén PeNa, Curso de
derecho penal, t. I, Parte general, Madrid, Universitas, 1996, pdgs. 401 y ss.; F. Mu~oz CONDE y M. GARCIA ARAN,
Derecho penal, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pags. 245 y ss. Por la doctrina latinoamericana,
E. BaciALUpo, Manual de derecho penal, Parte general, Bogotd, Edit. Temis, 989, pdgs. 103 y ss.; 1. Bustos
RaMiREZ, Manual de derecho penal, Parte general, ¥ ed., Barcelona, Ariel, 1989, pdgs. 176 y s3.; E. R. ZAFFARON,
Tratado de derecho penal, 1. 111, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 1987, pdgs. 295 y ss. En la doctrina colom-
biana, J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Dereche penal fundamental, t. 11, 2* ed., Bogotd, Edit. Temis, 1995, pdgs.
257 y ss.; L. C. PEREZ, Derecho penal, partes general y especial, t. I, Bogotd, Bdit. Temis, 1981, pdgs. 264 y ss.;
A. Reves Ecuanoia, Derecho penal, 10" ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1986, pdgs. 274; F
VELASQUEZ, Derecho penal, Parie general, 3° ed., Bogotd, Edit. Temis, 1997, pigs. 406 y ss.

? Lo cual no fue dbice para que la doctrina penal de fa época incluyera ¢l dolo eventual como una de las
formas “intencionales” de realizar la infraceién penal. Véase, entre otros, a A. M. VASQUEZ ABap, Trarado de
derecho penal colombianoa, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 1948, pag. 56; L. E. MEsa VELASQUEZ,
Lecciones de derecho penal, Parte general, Medellin, Universidad de Antioquia, 1962, pag. 124; B. Garran
MauEeca, Curso de derecho penal general, Bogot4, Lerner, 1963, pag. 160; L. E. Romero Scro, Derecho penal,
vol. II, Parte general, Bogota, Edit. Temis, 1969, pigs. 114 a 128; A. ReYes EcHanpia, Derecho penal, Parte
general, 2° ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1972, pags. 236 y 237; F. EsTrapa VELEZ, Munual
de derecho penal, Medellin, Coleccién Peguefio Foro, 1972, pdgs. 207 y 208.
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A) Los intentos de justificacién del dolo evenrual

El problema del dolo eventual radica fundamentalmente en el hecho de que en €l
no puede afirmarse de modo categdrico la presencia de una voluntad clara y manifiesta
de realizar los elementos objetivos del tipo, lo cual plantea serias dudas acerca de si
puede considerarse dolose un comportamiento en ¢l que se reconoce algo asi como
una disminucién de la sustancia del dolo®.

Con todo, resulta muy lamative que por lo general se trate el dolo eventual con et
{inico proposito de fijar su frontera con la culpa consciente, pero muy pocas veces se
cuestione su pretendida naturaleza dolosa. Sin embargo, cuando se analizan las teorias
que pretenden dar cuenta del dolo eventual como una forma del comportamiento dolo-
s0, el comiin denominador le censtituyen las dificultades que genera tratar de incluir el
dolo eventual dentro de los dominios del dolo. Dificultades que, finalmente, se han
intentado superar de dos formas: por la tradicional via de aceptar el dolo eventual
‘como una especie de excepeidn a la estructura del dolo (entendido como conocimiento
y voluntad de realizar el hecho); ¢ por 12 via seguida por las llamadas teorfas unitarias,
que pata poder abarcar sin mayores dificultades el dolo eventual, optan por replantear
¢l concepto tradicional de dolo®,

a) El dolo eventual como una clase “especial” de dole

Entre las teorfas tradicionales del dolo eventual pedemos ubicar a las teorfas de
la probabilidad {(en sus diferentes versiones), del consentimiento y de la indiferencia,
entre las mds conocidas®. La teoria de la probabilidad en su versién més extrema
entiende ya configurado el dolo eventual con la mera representacién de la posibilidad
de produccién del resultado. Se estima, en consecuencia, que la linea de demarcaci6n
entre el dolo eventual y la culpa consciente se halla en un momento de carécter estric-
tamente intelectual, sin que proceda tomar en consideracidn la posicién interna del
autor frente a la probabilidad del resulrado; se rechaza la exigencia de un elemento de
cardcter volitivo, reservado estrictamente para el dolo directo (de primer y segundo
grado)®. '

* M. Diaz Prta, El dolo eventual, Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 1994, pig. 22; también, C. Roxin,
Derecho penal, ¢. 1, Parte general, Madrid, Civitas, 1997, pdg. 416.

* También debe considerarse unitaria, aunque de signo diferente a las aludidas en el texto, la conocida
teoria de ArMIN KaurMann de la “voluntad de evitacidn” {cfr. “El dolo eventual en la estructura del delito™, en
NFP, nlim. 1, Medellin, 1978, pigs. 38 v 5.}, la cual tampoco parece estar en posibilidad de ofrecer una adecua-
da fundamentacién del cardcter doloso def dolo eventual; véase las criticas de J. Bustos Ramirez, “Politica
criminal y delo eventual”, en Revista Juridica de Cataluia, ndm. 2, Barcelona, 1984, pdg. 320y 321, en especial
lanota 38, W. Hassemer, “Los efementos caracteristicos del dolo”, en ADPCP, 111, Madrid, 1990, psgs. 909 y ss.;
¥y M. Diaz Pr1a, El dolo eventual, cit., pigs. 262 y ss.

* Sobre las teorias del dolo eventual, véase el completo andlisis realizado por M. Diaz Puita, £1 dolv even-
tual, cit.; pdgs. 47 y ss. También, E. GiMBERNAT, “Acerca del dolo eventual”, en, el mismo: Estudios de derecho
penal, 3* ed , Madrid, Edit. Tecnos, 1990,.pdgs. 240 y ss.; y C. RoxiN, Derechg penal.. ., cit., pags. 424 y ss.

¢ Cfr. M. Diaz Pr1a, El dolo eventual, cit., pag. 90.
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Esta teoria incurre en una contradiccién insalvable al reconocer.que el dolo re-
quiere voluntad de realizacién y pese a ello renunciar a dicha exigencia cuando se trata
del dolo eventual; luego, no habria justificacion para aplicar pena idéntica a los su-
puestos de dolo directo y de dolo eventual, cuando se admite que entre uno y otro e-xis-
ten diferencias esenciales’. Todo ello sin contar con que desapareceria la culpa conscien-
te, ya que también al concurrir en ella el elemento cognoscitive, quedaria absorbida_
por el dolo eventual®. L

La teeria del consentimiento plantea que el hecho se realiza con dolo eventual
cuando el autor no solo se representa la posibilidad de produccion del resultado tipico,
sino que, ademas, “acepta”, “‘asiente” y, por eso, quiere interiormeme su r_ealizacién,
exigéncia esta Ultima que sobre todo busca salvar las criticas formuladas aﬂ‘]a\_ teor_x’g de
la probabilidad y por tanto afirmar que en el dolo eventual se presentan los '_tradicxona—
les elementos constitutivos del dolo®. : . _

Puede advertirse a simple vista que cuando la teorfa del consentimients exige
“aceptacion” del resultado tipico, se estd refiriendo a algo bien diverso del elemento
volitivo que se exige del dolo, por cuanto sustituye un proceso real de volicién por uno
hipotético, que impide afirmar la existencia de una realizacién volitiva del hecho, v alo
sumo permitird hablar de una mera hipétesis aceptada (la probable produccién dei
resultado tipico). Pero una voluntad asi entendida es, en dltima instancia, una defor-
macién conceptual o una falacia, dado que en realidad se le estd atribuyendo el conte-
nido de voluntad de realizacidn a algo que no lo tiene!, ' '

Tampoco la teoria de la indiferencia (o del sentimiento) logra una fundamenta-
ci6n satisfactoria del dolo eventual, cuando entiende que este concurre cuando el autor
se comperta con un determinado grado de desconsideracién, siéndole “indiferente” la
produccién de un resultado antijurfdico!. En tal caso el dolo eventual es visto como
otra categoria de dolo, por cuanto en €] 1a voluntad de realizacién del hecho se verfa‘sg-
puestamente concretada en la indiferencia del autor respecto de la realizacién del tipo.

Pero si lo importante fuera la actitud emocional del sujeto frente a la posible
produccion del resultado lesivo, significarfa que esta teorfa va mds alld del “querer”, que
parece tener uha acepcidn mds neutra respecto de la psique del autor, para preguntarse

? Véase a M. Diaz Pria, El dofo eveniual, pdg. 100; y J. Busros RaMiRez, “Politica criminal y dolo
eventual”, cit., pag. 324. _

*Véase a M. Diaz Prma, E! dolo eventual, cit., pags. 92 a 95. También, C. Roxin, Derecho penal, cit., pags.
433 y 434,

¥ Cfr. M. Diaz Pi1a, EI dolo eventual, cit., pig. 168; E. Gimsernar, “Acerca del dolo eventual”, cit., pag.
248; y C. Roxiv, Derecho penal ., clt, pigs. 430-432. .

1% Véase en este sentido, a J. Bustos Ramirez, “Politica criminal y dolo eventual™, cit., pdg. 313; y A: Eser
y B. BURKHARDT, Derecho penal.. ., cit., pigs. 164 y 170, también a M. Corcoy BmasoLo (E! delite imprudente.
Criterios de imputacion del resuliado, Barcelona, PPU, 1989, pag. 272), quien sostiene que para la teoria del
consentieiento la exigencia del elemento volitivo en el doto eventual se traduce er un “guerer presunto” que
deberia ser ineficaz en el &mbito penal. .

"W Cfr. Diaz Prta, El dofo eventual, cit., pags. 177 a 178; y C. Roxwy, Derecho penal, cit., pigs. 432 y 433,
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por los motivos intimos que tuvo y no por su voluntad en si misma, por lo que la
indiferencia respecto a la produccidn o no del resultado nada dice sobre el elemento
volitivo del dolo'2,

b) El dolo eventual como arquetipo de dolo

Recientemente, y dadas las evidentes contradicciones de Ias teorias tradicionales
y su imposibilidad de resolver de manera satisfactoria dentro del marco del concepto
dominante de dolo los problemas que supone englobar en é1 al dolo eventual, vienen
ganando teérreno posiciones que optan por la revision del concepto mismo de dolo, y
que en mayor o menor grado supone volver a una concepeién cognoscitiva del mismo.

Sobre el particular parece posible diferenciar dos direcciones: una radical y.otra
moderada. La primera de ellas es la llevada a cabo por aquellos autores que entienden
que lo fundamental en el dolo es el aspecto cognoscitivo: “Lo especifico del dolo fren-
te a la imprudencia es, pues, que el sujeto que actiia dolosamente conoce el significado
tipico de la conducta que realiza voluntariamente y el sujeto imprudente desconoce en
toda su dimensidn ese significado™. En consecuencia, se presenta una vuelta a las
teerias de la representacién, por cuanto las diferencias entre el dolo y la culpa cons-
ciente habtfa que buscarlas en el propio plano del conocimiento: “en el dolo evefitual
existe verdadero conocimiento y en la culpa consciente, en cambio, falta un exacto co-
nocimiento de la situacién tipica (objetiva), al afiadirse por parte del autor, elementos
de confianza, de uno u otro signo, que le conducen al error (imprudencia)”™,

Lo anterior nos parece, sin embargo, una confusidn de planos, pues en realidad el
momento de decisién o de confianza en la no produccién del resultado tipico es un mo-
mento dependiente dela voluntad del sujeto, no de su conocimiento. Por ello, es dudo-
50 que la culpa consciente consista en una “falta de conocimiento™ o en un “error”, sien-
do que supone un conocimiento correcto del riesgo para el bien juridico, solo que el
autor confia en sus capacidades y posibilidades de dominar el peligro y evitar la produc-
¢ion del resultado tipico. Mas dicha confianza es, en todo caso, una posicion volitiva'®.

# Cir. a Corcoy BipasoLo, El delito imprudente, cit., pig. 273, A. Eser ¥ B. BUrKHARDT, Derecho penal,
cit., pdg. 161.

Y. M. Siiva SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, Bosch Casa Editorial,
1992, pag. 401 (la cursiva es textual), quien se basa en los planteamientos de W. Frusci. La concepeién de que
¢l dolo sc agota en su aspecio cognoscitivo es mantenida también, entre otros, por G. Jakoss, Derecho penal,
Paste general (Fundamentos y teoria de la imputacién), Madrid, Edit. Marcial Pons, 1995, pags. 309 y ss.; U.
KinoHAuser, Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrasa, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 1996, pdg. 139.- En América Latina, M. SaNCINETTI, Subjefivismo e imputacion objetiva en derecho penal,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, pdgs. 64 y ss. Sobre tales teorfas, en general, véase a M.
Diaz Pria, El dolo evenual, cit., pags. 75 y ss.; y C. Roxin, Derecho penal, cit., pdgs. 439 a 446. )

13 J. M. SiLva SAncHEzZ, “Observaciones sobre el conocimiento «eventual» de la antijuridicidad”, en ADPCP,
III, Madrid, 1987, pag. 652; véase también a G. Jakoss, Derecho penal, cit., pig. 327, M. SaNcinery,
Subjetivismo..., cit., pag. 66.

¥ Cfr. T. Rooricuez MonTafits, Delites de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, Universidad Complutense
de Madrid, 1994, pag. 89. También a H. WevzsL, Derecho penal alemdn, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1976, pag. 103.
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Por ltimo, estas posiciones, al pretender establecer la frontera entre la culpa
consciente y el dolo en un momento estrictamente cognitivo, llegan a un resultado
opuesto al pretendido, esto es, a la desaparicién de dicha frontera, puesto que llevado
el planteamiento hasta sus iiltimas consecuencias todos Jos casos de imprudencia cons-
ciente terminardn considerandose como dolosos'®

Una revision mas moderada del concepto de dolo se desarrolla en l1a linea trazada
por HasseEmER, quien mantiene la exigencia de voluntad como elemento del dolo, pero
matizada 0 disminuida hasta el punto de configurarse con la sola “decision en contra
de un bien juridico” o “decisién a favor del injusto™"’; para este autor, “los elementos
cognitivos no caracterizan por sf mismos el dolo: son solamente necesarios {porque no
se puede concebir una voluntad vacia de contenido) pero no suficientes (porque €l do~
lo, como decisién es mas que mera representacién y conocimiento)™'®.

Pareciera no obstante que en esta propuesta el elemento volitivo termma siendo
reducido a su minima expresion, pues “decisién” es un €rmino mucho més amplio que
voluntad; tanto que, al no exigirse la direccién del querer hacia un determinado resul-
tado tipico, la “decision” se daria con el simple hecho de “seguir adelante” con la ac-
cion’. La redefinicion consistiria entonces, simple y llanamente, en una supresion de
requisitos, mediante [a reduccion del elemento volitivo, que en dltimas poco diferencia
esta propuesta de aquellas que abiertamente renuncian al elemento volitivo corno rasgo
caracteristico del dolo. :

En resumidas cuentas, entiéndase el dolo desde una perspectiva estrictamente
cognoscitiva o como “decision en contra del bien jurfdico”, la revision del concepie
parece orientarse en el fondo, en mayor 0 menor grado, a satisfacer dudosas exigencias
represivas, por una parte, y a obviar las innegables dificultades probatorias que entrana
el querer como requisito del dolo, por otra®®. De ahi que en ambos casos el dole even-
tual termina convirtiéndose en “arquetipo de dolo™? o “dolo bisico”.

¥ Cfr. M. Diaz Pita, EI dolo evenrual, cit., pag. 130.

7 Cfr. W. HassemEer, “Los elementos...”, cit., pigs. 915 a 917 y 931. En la misma direccién, M. Diaz
Pita, El dolo eventual, cit., pags. 307 y ss.

'® W. Hassemer, “Los elementos...”, cit., pag. 927. También C. Roxix define el dolo eventual como
“decisiGa por la posible lesion de bienes juridices” (Derecho penal, cit., pags. 416 y 425), pero a diferencia de
HassemEer no entiende que esta definicidn constituya la estructura basica del dolo. Por el contrarie, Roxin
reconoce que en las diversas clases de dolo las relaciones entre el requisito intelectuall y el volitive se presentan
de manera difertnte, y por ende “no convence el que precisamente el criterio que se sitia en el limite mds
préximo a la imprudencia consciente y plantea la mayoria de los problemas de distincién deba resultar el deci-
sivo también en la intencién (o propésito) y en el dolus directus (de segundo grado). El crterio de la realizacién
del plan... al considerar que el dolo se realiza de la forma mis pura en la intencidn (o propdsito} y al observar en
el dolus directus (de segundo grado) y en el dolus eventualis debilitamientos graduales de la sustancia del dolo,
se adecua mejor al fendmeno” (ibidens, pdg. 425, nota 25).

¥ Asi, C. Roxiv, Derecho penal, cit., pags. 429 y 435.

2 Cfr, G. Fianpaca y E. Musce, Diritto penale. .., cit., pigs. 308 y 309.
2 I M. Siva SANCHEZ, Aproximacidn. .., cit., pag. 402.

2 M. SanciNern, Subjetivismo. .., cit., pdg. 64.
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En efecto, una normativizacién del dolo hasta el punto de eliminar el requisito
volitivo o reducirlo a una simple “decisién”, permitird con mayor facilidad una impu-
tacion dolosa, pues la sola prevision de la peligrosidad objetiva de la accién por parte
del agente —prevision que, en especial cuando se trata de aquellos hechos que produ-
cen alarma social, es derivada de la naturaleza objetiva del hecho—, demostraria im-
plicttamente que el sujeto se decidid en favor de lo ilicito®,

No parece, sin embargo, que esa sea la forma adecuada de justificar la imposi-
cién de una pena a titulo de dolo, como tampoco las dificultades probatorias en relacién
con el elemento volitivo, que sin duda existen, pueden justificar “la amputacién en el
dolo del elemento que més lo caracteriza™.

Estas perspectivas siguen dejando sin respuesta el interrogante ulnmo es decir,
si deben sancionarse con la misma pena (y en caso afirmativo, por qué razdn) supues-
tos de hecho claramente diferentes, cuales son los cometidos con dolo eventual v con
dolo directo. Es mds, creemos que de ser consecuentes, estos planieamientos termina-
rian justificando una agravacién de la punibilidad para los supuestos de dolo directo,
toda vez que se reconoce® que en ellos tiene lugar un incremento del riesgo objetivo de
la accidn y por tanto del contenido de sentido lesivo del hecho.

B) Lg estructura dogmdrica del dolo eveniual

Como hemos visto, en las diferentes doctrinas que intentan justificar ¢l cardcter
doloso del dolo eventual parece prevalecer un cierto y discutible afdn represivo, que la
mayorfa de las veces se pretende encubrir con argumentos puramente dogmaticos®,
Asf lo reconoce de forma implicita MuRoz ConDE, por ejemplo, para quien “la teorfa
del dolo eventual surge para tratar de incluir en el 4mbito del dolo una serie de casos
que no se adaptan ficilmente a los elementos conceptuales del mismo, pero que el sen-

# G. Fianpaca ¥ E. Musco, Diritte penale..., cit., pig. 309. Sobre la discusién relacionada con la
normativizacién de los elementos subjetivos del delite, véase a J. L. Diez RiroLLES, Los elementos subjetivos del
delito (bases metodsldgicas), Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, pigs. 73 y ss. Resulta diciente en este punto la
exposicién de motivos del P. C. P, que pretende justificar en las dificultades probaterias que entraia, el cambio
de fa expresidn “acepta” del Cédigo Penal actual, por la de dejar “librada al azar™: “La regulacién del llamado
dolo eventual abandona Ias cldsicas consideraciones, toda vez que no adopta las teorias intelectiva y/fo volitiva
come se han venido entendiendo, habida cuenta que, tal como se presenta la actual regulacién, la diferencia
enire tal figura y la culpa con representacién depende de un ejercicio metafisico imposible de ser constatado por
ia praxis judicial. En efecto, ningin dato de carécter externo estd en posibilidad de suminisiear al funcionario,
por la via de la inferencia, herramientas para determinar si el sujeto «acepté» el resultado previsto como postble,
lo cual implica en la gran mayoria de los casos una extrema discrecionalidad judicial sujeta a la pura especula-
cién probatoria, y en los menos, el aceptar, indefectiblemente, que el proceso de imputacién subjetiva quede en
manos del sindicade™.

* G. Fianpaca y E. Musco, Diritto penale .., cit., pig. 309.
= Asi, de forma expresa, J. M. Sava SANCHEZ, Aproximacion..., cit., pig. 402.

* M. Diaz Prra (Dolo evenrual, cit., pag. 44) reconoce que las teorias tradicionales del dolo eventual han
constituido “un intento por parte de sus defensores de encontrar un revestimiento dogmdtico a lo que, en defini-
tiva, puede ser un problema normativo y no un problema de descifrar, desde una perspectiva meramente psicolé-
gica, lo que hemos de entender por voluntad y conocimiento o cudles sean sus respectivos contenidos™,
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timiento de justicia considera que deben ser tratados con la misma severidad que esta
forma de imputacién subjetiva del delito™. De la misma manera, para QUINTERO
Ovuivares, “En los supuestos de dolo eventual se trata siempre de calificar como doloso
un comportamiento que 1o 10 es claramente. .. en-el plano de la justicia material puede
repugnar el tratar como imprudencia —al margen de que eso exige que esté prevista la
forma imprudente en ese concreto delito— conductas que entrafian si no directo deseo
de lesionar un bien juridico, si un total desprecio por esa eventualidad”™.

- Estos planteamientos son comunes a la mayoria de doctrinas justificadoras del
dolo eventual, que en el fondo parecen debatirse entre consideraciones dogmaticas en
sentido estricto, como la referida a la determinacién de la estructura juridica del dolo
en materia penal, y consideraciones de politica criminal, de sxgnos marcadamente re-
presivos por cierto.

Al situar el dole eventual en una relacion de tensién entre dogimatica y polifica
criminal no se ignora la relacidn existente entre ambas, ni mucho menos se desconoce
la innegable e importante incidencia de la segunda en la elaboracion de los conceptos
juridico-penales®, pero si se diferencia entre los diversos planos por los que puede dis-
currir dicha relacién. Como explica Sriva SANCHEZ, 1a aceptacién del sistema como
elemento decisivo de 1a argumentacién dogmética obliga a distinguir entre los diversos
niveles, en los cuales dicha argumentacién puede configurarse de manera diferente: a)
El primer nivel consistiria en la seleccién de las premisas valorativas que sirven de ba-
se al sistema y la construccidn de sus categor{as basicas, asi como la atribucion de con-
tenido a las mismas a partir de dichas premisas; b) unsegundo nivel que, aunque referido
aun a la construccion del sistema, incluiria la elaboracion de conceptos y categorias.de
abstraccién media v sin duda dependientes de los conceptos del primer nivel (v. gr.,
dolo, error, autoria v participacidn, etc.); y ¢) en el tercer nivel se trataria ya de funda-
mentar la adopeion de determinadas soluciones, en un sisterna ya constituido, en relacion
con conceptos y estructuras problemadticas™.

Lz incidencia de las valoraciones politico-criminales en la construccidn sistemd-
tica variard, por supuesto, de acuerdo con el nivel de que se trate. En este sentido debe
reconocerse que el peso y la arnphtud de las valoraciones de politica criminal disminui-
rd a medida que se pasa del primero al segundo nivel y del segundo al tercero, al mismo

7 F, Muroz Conpe, “Prélogo”, a M. Diaz Prta, E{ dolo eventual, cit.

*# G. Quintero OLIVARES, Curso de derecho penal,- Patte general, Barcelona, 1996, pig. 293. En Ia misma
linea, E. GimBERNAT, “Acerca de! dolo eventual”, cit., pdg. 259; M. Diaz Pria, El dolo eveniual, cit., pégs. 44y 45.

#¥ Cfr. C. Roxiv, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Bosch Casa Ed1tor1al 1971,
pigs. 15y ss.

3 Cfr. J. M. Snva SANCHEZ, Aproximacion..., c¢it., pag. 172. Sobre el valor del sistema en el campo
juridico veéase, con cardicter general, 2 K. Enaisch, “Sentido y alcance de [a sistemaética juridica”, en Anuurio de
Filosoffa del Derecho, 111, Maddd, 1986, pags. 7 y ss.; C. W. Canaris, E! sistema en la jurisprudencia, Madrid,
Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pigs. 19 y ss. Para el caso conereto del derecho penal, B. ScuiNEMANN,
“Introduccicén al razonamiento sistemdtico en derecho penal™, en, el mismo (coord.): El sistema moderno de
derecho penal: cuestiones fundamentales, Madrid, Edit. Tecnos, 1991, pags. 3 a 43.
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tiempe que avmentard la incidencia de otro tipo de controles de indole logico-forma-
les, lingiiisticos, etc.’.

La problemadtica general del dolo eventual parece oscilar entonces entre el tercer
y el segundo nivel: perteneceria al tercer nivel si de lo que se trata es de establecer si los
supuestos en los cuales el sujeto “acepta” la posible realizacidn del tipo deben
considerarse dolosos o no, pues ello reduciria la cuestion a la determinacidn en tales
situaciones de los requisitos del concepto de dolo previamente construido. En este ni-
vel habria que situar, por supuesto, los argumentos propios de las tradicionales doctri-
nas sobre el dolo eventual, que precisamente terminan fracasando en su pretension jus-
tificadora, al carecer, por lo visto, de “aceptabilidad racional”,

Por el contrario, quienes ante el fracaso de las doctrinas tradicionales optan por
llevar a cabo.una redefinicién del concepto de dolo a partir del dolo eventual, sitdan el
problema en el segundo nivel, pues en tal caso estamos frente a la construccién del
concepto de dolo. y no de establecer si dicho concepto alcanza o no a determinados
supuestos. Ahora bien, como desde una perspectiva teleoldgica la elaboracién de los
conceptos del segundo nivel se encuentra condicionada l6gica y axioldgicamente por
los del primero, significa que el criterio politico-criminal que se encuentra en la base
del conceplo de dolo pertenece al primero y no al segundo nivel de argumentacion. En
otras palabras, aunque desde un punto de vista teleoldgico puede aceptarse que “son
dolosos los hechos que merecen 1a pena establecida para el delito doloso™, la deter-
minacién de cudndo y por qué un hecho merece la pena del delito doloso y no la del
delito imprudente depende, entonces, de las premisas valorativas que sirven de base al
sistema {primer nivel), y no de un concepto de dolo previamente dado ni de los particu-
lares “sentimientos de justicia” y demds prejuicios del intérprete.

Si bien puede aceptarse hoy en dia que las cadenas argumentales que en el campo
del derecho terminan en la aplicacién de una disposicién legal a un hecho concreto no
parten, o si se prefiere, no comienzan en la ley positiva sino en una serie de axiomas o
principios en los que se considera que la ley positiva reconoce su propio fundamento™,

1 Segin sefiala J. M. SiLva SAncHez (Aproximacion..., cit., pag. 173), la argumentacién “en el primer
nivel es puramente —o, en todo caso, muy preferentemente— axiolégica. En cambio, en ¢l nivel segundo y
sobre todo, en el tercero, adquieren una significacién cada vez mayor otros argumentos: los referidos a los
resultados del andlisis del marco lingiifstico representado por los preceptos legales (gramatical, semdntico, etc.);
los argumentos de coherencia interna del sistema dogmatico vy referidos a las consecuencias intrasistemdticas de
un determinado planteamiento; los referidos al anahsls légico de las estructuras problematlcas el argumento
semdntico relativo al use normal del lenguaje; etc””

T Cfta A AarNIo, Lo racional conto mzunab[c {(un tratado sebre la justificacién juridica), Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pigs. 239 a 250). Algunas de tales teorias se muestran de antémano
no justificables incluso desde un punto de visto légico, como sucede, por ejemplo, siempre que se parte dé una
concepcién volitiva del dolo, pero se acepta que en aiguncs casos hay dolo en supuestos en los cuales no puede
hablarse propiamente de la existencia de voluntad respecto de la realizacién det tipo.

cit., pégs. 401 y 402.

* Asi, E. BacicaLupe, “Sui dogmi deita dogmatica penale”, en Dei Delitti e delle Pene, nim. 2, Bari,
1983, pdg. 255; en igual direccidn, J. M. Siva SANCHEZ, Aproximacion.. ., cit., pigs. 111 y ss.
pag g b

. M. Siva SANCHEZ, Apreximacion.. .,
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no parece de antemano aceptable que la determinacién de dichos principios pueda
provenir de una decision arbitraria del intérprete, como creemos que ha sucedido en
buena medida hasta ahora en la construccién del concepto de dolo eventual; tal manera
de proceder implica, sin duda, un uso irracional de la dogmadtica juridica, puesto que se
la estaria utilizando para encubrir los verdaderos motivos de la decisidn, o porque estos

se estarfan usando como presuntos programas auténomos de decision®.

En un derecho penal orientado a la proteccidn de bienes juridicos, como creemos
que corresponde al derecho penal garantista® propio del modelo de Estado constitu-
cional de derecho¥, el criterio para establecer cudles son los hechos que “merecen la
pena establecida para el delito doloso” podra derivarse de manera razonable de la ratio
misma de la proteccién penal, esto es, del bien juridico: “la valoracién juridico-penal
de la conducta debe presentar... una dependencia muy directa de la lesividad potencial
o efectiva de la misma para los bienes juridicos que constituyen ¢l objeto de proteccién
del derecho penal... por lo tanto, el-grado en que la conducta contribuya causalmente
a poner en peligro 0 a menoscabar el bien juridico penalmente protegido ha de ser uno
de los datos fundamentales para dicha valoracion™?, )

A un derecho penal protector de bienes juridicos solo le pueden interesar enton-
ces dos clases de comportamientos®: aquelios dirigidos a la afeccién del bien juridico,
que reciben conceptuaimente el nombre de actos dolosos, y aquellos otros cuya reali-
zacién implica la creacién de un riesgo no permitido para los bienes juridicos y por eso
exigen un determinado cuidado, que son los denominados como culposos.

Estos hechos dolosos y culposos no revisten la misma gravedad, puesto que,
como sefiala HasseMER, el peligro para los bienes juridico-penales derivado del que co-
mete un delito doloso debe considerarse mayor que aquel que procede del sujete que
comete un delito imprudente, en razén de la valoracién de la mds grave y compleja
intensidad lesiva del hecho®. Valoracidn que no parece que pueda provenir de nada
diferente al elemento volitivo mismo, pero no entendido come simple “decisién” en

* Cfr. a R. ALexy, Teoria de la argumentacion juridica {la teoria del discurso racioral como teoriu de la
Jundamentacidn juridica), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pdgs. 260 y 261; y C. W. CANARIS,
El sistema en la jurisprudencia, cit., pags. 121 a 125.

3 Cfr. a L. Ferratoul, Deiecho y ruzon (teoria del garantismo penal), Madrid, Edit. Trotta, 1995, pdgs.
464 a 479, _

57 Sobre el modelo de “Estado constitucional de derecho™, véase a G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil (ley,
derechos, justiciay, Madnid, Edit, Trotta-Comunidad de Madrid, 1995, pdgs. 21 a 41, L. FerratoLs, “El Estado
constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de larealidad”, en P. ANDRES IBAREZ (editor): Corrupcidn
y Estado de derecho. El papel de lu jurisdiccion, Madrid, Edit. Trotta, 1996, pags. 15 a 29; también, A. M. Pexa
FrEIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid, Edit. Trotta, 1997, pags. 41 a 74.

% J. M. Parepes CASTARON, El riesgo permitido en devecho penal (régimen juridice penal de las activida-
des peligrosas), Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, pag. 100.

® Cfr. a J. BusTos Ramirez, Manual.. ., cit., pdg. 182; ¢l mismo, “Politica criminal y dolo eventual”, cit.
pags. 322 y 323,

“W. Hassemer, “Los elementos...”, cit,, pdg. 917.
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contra del bien juridico —pues despojada de cualquier contenido de cardcter psicols-
gico la voluntad no alcanza a constituir siquiera-una resolucién?'—, sino como volun-
tad de realizacion y en tal sentido como expresion de un poder de conformacién de la
realidad®. Elhecho de que el sujeto pueda influir sobre la realidad —y no su “mala in-
tencién” o “mal dnimo”— convierte a la accién dolosa, considerada ex ante, en una
accion objetivamente més peligrosa para los bienes juridicos v por ende més grave que
la accién imprudente®.

Corresponde entonces determinar a cudl de las dos clases de comportamientos
relevantes para un derecho penal orientado a la proteccién de bienes juridicos pertene-
ce ¢l dolo eventual. Aceptado que en el dolo eventual no puede hablarse propiamente
de una realizacién volitiva del hecho —en el sentido indicado atrds— sino alo sumo de
una “hipdtesis aceptada™, deberd concluirse que el dolo eventual forma parte de los
comportamientos culposos y no de los dolosos. Como explica Bustos Ramirez¥, cuando
se afirma que dolo es guerer, se alude a un proceso real de volicién de un determinado
comportamiento en Ia realidad (una realizacién de voluntad); en los supuestos de dolo
eventual lo que se presenta, por el contrario, es solo la “aceptacién” de un suceso po- .
sible; afirmar que alguien quiere el heche cuando solo “acepta” su posible realizacion,
implica la sustitucién de un proceso real por uno hipotético, con la consiguiente confu-
sién conceptual que genera aludir con la misma expresidn a dos realidades bien dife-
rentes.

La estructura del dolo eventual pertenece, pues, a la de los comportamientos im-
prudentes, porque en €l falta la voluntad de realizacién de los elementos objetivos del
tipo propio del dolo; luego, no existe una direccién del proceso hacia la afectacién del bien

*' Asi, C. RoxiN, Derecho penal. .., cit., pag. 429. Véase la critica de J, Bustos Ramirgz, “Politica criminal
y dolo eventual”, cit., pigs. 320 y 321, en especial 1a nota 38.

* Cfr. a G. Franpaca y E. Musco, Diritto penale..., cit., pdg. 313; asi también H. WeLzeL (Derecho penal
alemdn, cit., pdg. 97), quien entiende que “Como voluntad de realizacién, el dolo presupone que el antor se
asigne una posibilidad de influir sobre el acontecer real.  Aquelio que, de acuerdo con la propia opinién del
autor, queda fuera de su posibilidad de influgncia, lo podrd por cierto esperar o desear, como encadenamiento
casual con su accibn, pero no querer realizar”. ' )

** Véase 4 W. HassemER, “Los elementos...”, cit., pdg. 917; D. M. Luzon PeRA, Curse..., cit., pags. 406 y
407; 8. MR Puig, “La perspectiva ex ante en derecho penal”, en, el mismo: £ derecho penal én'el Estado social
y demacrdtico de derecho, Barcelona, Edit. Ariel, 1994, pags. 102 y 103; J. M. Siva SANCHEZ, Aproximacion. . |
cit., pdg. 402, En la doctrina colombiana, A. Capavio Quintero, Introduccidn..., cit., pags. 187 a 194. La mayor
gravedad del hecho dolose se traduce no solo en la mayor magnitud de pena asignada, sino también en la
adopcidn, al menos en nuestro pafs, de un sisterna cerrado de incriminacién (umerus clausus), por considerarse
que las conductas imprudentes, por ser precisamente menos graves, solo deben sancionarse en muy limitadas
hipétesis y siempre que se trate de bienes juridicos fundamentales y de los ataques mds intensos a dichos bienes;
cft. a F. Muroz Conpe y M. Garcia ARAN, Derecho penal, cit,, pags. 258 y 259; en nuestro medio, A. Capavio
QuTeRO, Introduccion..., cit., pags. 178 y 179.

* I Bustos Ramirrz, “Politica criminal y dolo eventual”, cit., pdg. 313.

* I. Bustos Ramirez, Manual..., cit,, pag. 182; el mismo, “Politica criminal y dofo eventual”, ¢it., pags.
312y 313
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juridico, sino un alto riesgo de que el bien juridico se vea afectado, pese a que la di-
reccion de la voluntad del sujeto se encamine en sentido diferente.

Lo dicho no significa que entre los comportamientos culposos no pueda a su vez
reconocerse la existencia de diferentes grados de riesgo®, en raz6n de lo cual habrd de
aceptarse la existencia en el dolo eventual de un plus subjetivo respecto de la culpa
consciente, que lo coloca en el escalén mas alto de gravedad dentro de las conductas
imprudentes®’. En efecto, en las situaciones de dolo eventual el autor, previendo el po-
sible acaecimiento del hecho, decide continuar el curse de su accién en una situacion
de mcertidumbre respecto de los factores de riesgo presentes en-la situacién fictica,
dejando librado “al curso de las cosas” el posible acaecimiento del hecho tipico. Ello
no solo supone la creacién ex ante de un riesgo no permitido para el bien jurfdico pro-
tegido como consecuencia de la violacion del deber objetivo de cuidado, sinc ademé4s
la valoracién de dicho riesgo como especialmente grave, dado que el sujeto no se.es-
fuerza en controlarlo ¥ no toma medida de precaucién alguna para evitar Ia lesién del
bien jurfdico.

No-se pueden confundir los plancs y entender de forma arbitraria que ei mero
hecho de “aceptar” la posible realizacién del hecho es igual —y no por razones onto-
l6gicas sino valorativas— a querer su realizacién, al menos mientras lo determinante
siga siendo la afectacion del bien juridico. No creemos por tanto que le asista razén a
Diaz Pita cuando entiende el dolo eventual como un concepto cualitativamente dife-
rente a la-culpa, con el argumento de que el sujeto que actia con dolo eventual no lo
hace descuidadamente porque “sabe” lo que hace y, “siendo consciente del grado de
peligro que su comportamiento lleva implicito para un bien jurfdico, bien por indife-
rencia, bien por desprecio hacia ese bien juridico, o bien sin albergar ninglin tipo de
sentimiento negativo respecto a ese bien juridico, sigue actuando, decide seguir ade-

lante con su comportamiento, anteponiendo sus intereses a la integridad del bien juri-

dico que con su hacer amenaza”*®.

En realidad, mirado desde el bien juridico la estructura es la misma, pues tanto
“sabe lo que hace” (poner en peligro el bien juridico) quien actia con dolo eventual
como quien lo hace con culpa consciente: en uno y otro caso el autor se plantea la po-
sibilidad de produccidn del resultado tipico y en ninguno de ellos orienta su voluntad
en tal direccién®. Y, como corresponde al derecho penal del Estado constitucional, de
lo que se trata es de valorar un acro desde el punto de vista de su repercusion para los
bienes juridicos protegidos, y no de juzgar al autor por sus sentimientos o por la caren-
cia de los' mismos o por su egofsmo, etc. '

“ Sobre los grados de peligro, en general, 1. M. Parepes Castaron,-El riesgo permitido, cit., pags. 188 a
195,

* Asi, J. Bustos Ramirez, “Politica criminal y dolo eventual”, cit., pdg. 325; el mismo, £l delito culposo,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pdg. 60.

4 M. Diaz Prra, Ei dolo eventual, cit., pig. 45.

“ Cfr. a §. M Puig, Derecho penal, Parte general, 4° ed., Barcelona, PPU, 1996, pdg. 244.
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Lo anterior significa que el dolo eventual (o también “culpa calificada” o “culpa
agravada”} constiluye en realidad un nivel de valoracién intermedio entre el dolo y la
culpa, de manera semejante a la recklessness™ angloamericana, que permitirfa satisfa-
cer en mayor grado exigencias propias del principio de culpabilidad y de proporciona-
lidad, al permitir una escala mis detallada de las formas de -participacién interna del
sujeto en el hecho y ampliar las posibilidades de imposicion de penas de distinta grave-
dad acorde con tales grados de vinculacidn subjetiva.

No ha sido esta, sin embargo, la via seguida por.el legislador colombiano en esta
materia, quien mds hien, acogicndo las demandas represivas de dudosa legitimidad que
han orientado tradicionalmente las discusiones sobre esta materia, prefirié, como ex-
pondremos a continuacion, equiparar, desde el punto de vista punitivo, el dolo even-
tual al dolo. '

2. EL DOLO EVENTUAL EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO

A) El dolo eventual en la doctrina penal colombianﬁ

En relacién con el dolo eventual ha predominado en la doctrina penal colombia-
na, desde sus inicios y sin disidencias sustanciales, la teoria del consentimiento, asi
algunas veces la adhesidn a tales planteamientos no sea explicita, y en otras se haga de
manera acritica, ignorando incluso la ardua problematica que el tema plantea. Ya en el
primer tratado de derecho penal escrito en Colombia, decia Concua que Ia intencidn
“es eventual, cuando el individuo ha previsio y querido un mal determinado, y ha pre-
visto sin desearlas, aceptindolas sin embargo como posibles, otras consecuencias que
exceden el objeto directo que se propone’™!, posicion que se ha mantenido en nuestra
doctrina de manera pricticamente inalterada hasta hoy, aunque de forma mucho mds
matizada en el més reciente estudio de 1a parte general de} derecho penal colombiano,
realizado por VELASQUEZ™,

. Algunos autores se han mostrado, no obstante, bastante cercanos a la teoria de la
indiferencia, aunque no son explicitos en adoptarla. Por ejemplo, para GAITAN MAHECHA
existe dolo eventual “Cuando €] resultado previsto es indiferente que se produzca o no
para el sujeto, de modo que obra con indiferencia sobre los alcances de su accién’™;
asi mismo, ARENAS sostuvo que el dolo es eventual “cuando el agente se representa un
resultado dafioso, lo mira con indiferencia y no renuncia a la ejecucion del hecho,

5 Sobre el particular, M. Diaz Prta, El dolo eventual, cit,, pags. 24% a 256; G. P. FLetcuer, Conceptos
bdsicos de derecho penal, Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 1997, pigs. 176 a 179; y, resaltando sus semejanzas
con el dolo eventual y admitiendo que entre nosotres tendria una estructura culposa, E. 8. HEnpLER, El derecho
penal en los Estados Unidos de América, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1992, pigs. 63 y 64.

SUL. V. Concia, Tratado de derecho penal, 1" ed., Bogotd, Imprenta Nacional, 1897, pig. 76,
* F VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pdg. 410; la 1* ed. data de 1994.
# B. GAITAN MaHECHA, Cursa..., cit., pdg. 160.
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aceptando sus consecuencias”™®, También otros autores nacionales™ aluden a la “indi-
ferencia’™ o a la falta de “voluntad de evitacién™ cuando tratan el dolo eventual, mas, al
igual que los ya mencionados, no parecen estarse refiriendo a las teorias de la indife-
rencia y de la voluntad de evitacién expuestas por ENGISCH Y ARMIN KAUFMANN, respéc-
tivamente, pues tales criterios son utilizados més bien para deducir o excluir el consen-
timiento del autor del hecho en la produccidn del resultado tipico, esto es, entendiendo
que se trata de indicadores externos a partir de los cuales puede llegar a constatarse el
grado de participacién interna del sujeto en el hecho (dolo o culpa); en otras palabras,
creemos que la indiferencia o la ausencia de voluntad de evitacién las ha entendido
nuestra doctrina como criterios coadyuvantes a la exclusioén del dolo®.

Es posible que, por lo menos en lo que tiene que ver con el actual Codigo Penal,
la adhesidn a una teoria volitiva por parte de nuestra doctrina pueda explicarse por la
regulacion que de dicha figura hace el C6digo en su articulo 36, que al exigir que el su-
jeto “acepte” la realizacién del hecho punible, parece optar por 1a teorfa del consenti-
miento®’, o al menos asf Io ha entendido Ia doctrina®®.

Resulta curioso que en algunas ocasiones dicha interpretacion se siga mante-
niendo, pese a reconocerse la ausencia de una efectiva voluntad de realizacion en el
dolo eventual. Un buen ¢jemplo de ello lo censtituye la postura de ESTRADA VELEZ, cu-
yos argumentos al momento de definir el dolo eventual parecen mds cercanos a la
teorfa de la probabilidad, pues entiende que en este “no hay una presencia activa del
querer proyectada hacia la obtencién del resultado ilicito, sino que este se presenta en
la mente del sujeto (se lo representa) como probable o posible...”®. No obstante, afir-

* A. V. ArRenas, Comeniarios al Cadigo Penal colombiano, Patte general, 2* ed., Bogotd, Universidad
Nacional de Colombia, 1968, pig. 103; igual conforme al Cédigo Penal de 1980, Comentarios al C()drgn Penal
colombigno, t. 1, Parte general, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 224.

% Cir, entre otros, a F EsTrRaDA VELEZ, Dereche penal, Parte general, 2* ed., Bogotd, Edit. Temis, 1986,
pdg. 317, y F. VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pigs. 437 y 438. )

" Tal como hoy en dia lo sefinlan, entre otros, W, Hassemer, “Los elementos..”, cit.,, pig. 929; M. Diaz
Pita, Ef dolo evenmal, cit., pag. 273; v F. Mufioz Conpe y M. Garcia ARAN, Derecho penal, cit., pigs. 250 a 251

57 No creemos que en este sentido el art. 22 del P. C. P. suponga un cambio fundamental, como lo cree el
fiscal en su exposicidn de motivos, pues en el fondo el problema sigue siendo el mismo: ;cudndo se entiende que
el sujeto ha dejado la no produccién de la infraccidn penal librada al azar?. Si la respuesta, como parece obvio,
es que ello cabe afirmarto cuando el sujeto no ha hecho algo por evitarlo, resulta que estamos no solo frente al
mismo problema sino también frente a la misma respuesta que nuestra doctrina ofrece frente a la pregunta de
;eudndo se entiende que el sujeto “acepta” la posible realizacidn del hecho punible?

*® Cfr. a E Estrapa ViLez, Derecho penal, cit., pig. 303; A. Reves Ecuanpia, Derecho penal, cit., pag.
277, 1. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, cit., pag. 263; F. VELAsQuez, Derecho penal cit.,
pdg. 410, L. C. Perez, Derecho penal, cit., pdgs. 254 y ss.; E. Paez POLO, Nuevo derecho penal colombiane, Parte
general, Barranquilla, Ediciones Péez Polo, 1982, pag. 340. La interpretacion de la legislacion actual desde la
teoria del consentimiento parece ocbedecer més bien a cierta tradicidn originada en la legistacién anterior, que
obligaba a la doctrina a vincular ¢l concepto de dolo eventual al de “intencidn”, lo cual, sin duda, resultaba
mucho miés ficil a partir de los postulados de la teoria del consentimiento. De hecho, la gran mayoria de la
doctrina de la época se mostré partidaria de dicha teoria; véase Ia bibliograffa citada en a nota 2.

% F ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Parte general, 2* ed., Bopotd, Edit. Temis, 1986., pag. 302, Se trata
del mismo concepto sostenide por este avtor en vigencia del Cddigo anterior; véase a F Estrapa VELEz, Ma-
nual..., cit., pag. 207.

20 Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60

ESTUDICS

ma al mismo tiempo que “Nuestro Codigo, al definir el dolo (art. 36) con una férmula
clara y pricticamente 1ril, adoptd el criterio del consentimiento en relacion con el dolo
eventual. [...] Habréd dolo eventual, pues, en todos los casos en que el agente, en desa-
rrollo de una actividad licita, realiza un hecho tipico no directamente querido pero
previsto y no rechazado por la voluntad”™®,

Aungue no lo seiiale de manera expresa, creemos que también Reves EcHANDIA
fue un claro partidario de la teorfa del consentimiento, pues no de otra manera se puede
entender su afirmacion en el sentido de que alguien guiere un resultado, “Cuando lo
acepta anticipadamente, sea que el evento aparezca como cierto, ya que se presente
como probable, siempre que tal probabilidad no lo detenga en la realizacién de su pro-

2 e 961
pdsito™!,
Menos decididos en cuanto a 1a adopcién de'la perspectiva del consentimiento se

‘muestran autores actuales como FERNANDEZ CARRASQUILLA® y VELASQUEZ®, aunque de

cualguier manera creemos que, en diferente grado, contindan adhiriéndose a ella o, en
el caso del segundo de los mencionados, situindose muy cerca de la misma.

FerNANDEZ CARRASQUILLA, por ejemplo, si bien no desconoce las criticas de que
es objeto la nocién de dolo eventual, de todas formas entiende que este hace referencia
“a la conciencia y volicion de los efectos concomitantes posibles o probables que el
sujeto no ha querido evitar y que por tanto ha incluide en el dmbito de su cmpresa
voluntaria™,

En nuestra opinién también VELASQUEZ sostiene no solo una teoria volitiva, sino
también, en el fondo, una posicién muy cercana a la teorfa del consentimiento, pese a
que de manera expresa dice defender una “teorfa mixta”, segin la cual “el dolo even-
tual se conforma tanto cuando el autor se ha representado ia realizacién posible del
tipo, como cuando se ha conformado con ella™®; segin él, ello no solo se compadece
con lo estatuido en la segunda parte del articulo 36 del Cédigo Penal, sino que también
permite afirmar como caracteristica de esta forma de dole, “el equilibrio entre los
componentes voluntario y cognroscitiva™". '

No creemos que una definicién del dolo eventua] como la propuesta por este
autor, en la que se entiende que existe voluntad en el simple hecho del sujeto “confor-
marse” con la posible realizacién del tipo, permita presentar “el equilibrio entre los

0 F ESTRADA VELEZ, Derecho penal, cit., pag. 303.
L A, Reves Ecuanpia, Derecho penal, cit., pag. 277.

2 ), FernANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2* ed., vol. 11, Teorfa general del delito y
punibilidad, Bogotd, Edit. Temis, 1989, pdgs. 257 a 266.

“ F VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pags. 406 a 412, )
* I. FernANDEz CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, cit., pdg. 263 (la cursiva no es textual).

*E VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pdg. 410. Entendida en el sentido de que tanto la “representacién de
la realizacin del tipo” como €l “conformarse con ella” son condiciones necesarias —pero per si solas insufi-
cientes-- para estructurar el dolo eventual, lo cual no estd del todo claro en el planteamiento de VELASQUEZ, la
posicidn de este autor se asemeja bastante a la de C. RoxiN, Derecho penal, cit., pags. 424 v «

 F. VELASQUEZ, Derecho penal, cit., pag. 410 (cursivas textuales).
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cemponentes volitivo y cognoscitivo” como caracteristica del dolo eventual. Mds bien
cabria afirmar lo contrario, es decir, que el dolo eventual se caracteriza por el desequi-
librio entre ambos componentes, pues en €] termina prevaleciendo siempre el elémento
cognoscitivo, toda vez que la voluntad, al no poderse explicar como voluntad de reali-
zacion, termina identificdndose con la simple aceptacién de una hipdtesis.

En realidad, el mencionado “equilibrio” entre los componentes del dolo solo
serfa posible predicarlo del dolo eventual si previamente se ha afirmado que la volun-
tad de realizacién del tipo forma parte del mismo; y ello solo serfa posible utilizando
argumentos propios de la teorfa del consentimiento. El “equilibrio” entre componen-
tes cognoscitivos y volitivos es lo que define, seglin concepcién ain dominante, el dolo
{en general), y de lo que se trata de demostrar en este caso es si los supuestos llamados
de dolo eventual son en realidad supuestos de dolo o de culpa, por lo que en Gltima
instancia se da por demostrado lo que precisamente debe demostrarse, esto es, que en
el dolo eventual se presenta también el elemento volitivo. :

A lo mejor el desacuerdo es solo terminolégico, pues creemos que respecto del
dolo solo cabe hablar, en sentido estricto, de teorias cognoscitivas y volitivas, dado que
en el fondo toda teorfa volitiva del dolo debe considerarse “mixta” (en términos de
VELAsQUEZ), por cuanto parte de una concepcion sintética y acentia la subordinacién
del elemento intelectual del dole al elemento de voluntad; por ello se admite que nadie
quiere algo sin que ese algo constituya previamente el objeto de su conocimiento, esto
s, no puede concebirse una voluntad vacia de contenido®. Y es precisamente: un pre-
tendido equilibric entre el aspecto cognoscitivo y el volitivo lo que define a la teoria
del consentimiento como una teorfa volitiva, esto es, como una teorfa segiin la cual el
dolo eventual requiere “consentimiento”, “aceptacién”, “conformidad”, en fin, *“vo-
Iuntad” -del resultado previsio.

Ahcra bien, una revision critica de la teorfa del consentimiento indica exacta-
mente 10 contrario a o sefialado por VELASQUEZ, esto es, que en el dolo eventual no
existe tal equilibrio entre conocimiento y querer, sino una ficcidn abierta del ¢oncepto
de voluntad, puesto que, reiteramos, no se trata ya de una realizacién volitiva ‘del he-
cho, sino, a lo sumo, de la aceptacidn de una hipétesis. Por lo tanto, para concluir con
ESER/BURKHARDT, “Seria errdneo representarse el dolo eventual ¢omo una igualdad del
misme rango entre el conocimiento y la voluntad™®.

B) E!l articulo 36 del Cédigo Penal: ;unificacién o equipdracién?

Con mayor 0 menor apoyo en las tradicionales doctrinas justificadoras del-dolo
eventual, y algunas veces hasta sin fundamentacién alguna, lo cierto es que la doctrina
penal colombiana, a partir del articulo 36 del Cédigo Penal, ha tenido como dato indis-
cutido el cardcter doloso del dolo eventual, para todos los efectos.

7 Véase a Diaz Prta, El dolo evenal, cit., pag. 47, W. HasseMer, “Los elementos..”, cit.; pig. 920.
** A. Eser y B. BurkraroT, Derecho penal, cit., pag. 170.
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A simple vista el asunto no tendria mayor discusion, pues ya vimos que nuestro
Cédigo Penal, al referirse al dolo; incluye tanto los supuestos denominados de dolo
directo como de dolo eventual. Creemos, por el contrario, que es la propia letra de la
ley la que orienta una interpretacidn en direccidn opuesta, al menos si nos pregunta-
mos por el sentido que en el mencionado articulo 36 tiene la expresién “lo mismo cuan-
do...” (o por el “también serd dolosa™ del art. 22 del P. C. P}, toda vez que la misma bien
podria entenderse como una férmula unificadora del concepto de dolo —como se ha
entendido hasta ahora—, o bien, por el contrario, como un mecanismo de diferencia-
cion. :

Entender 1a mencionada expresion como una férmula de unificacién del dolo nos
parece contradictorio, por diversos motivos. En primer término, porque a simple vista
lo que habria que sefialar es precisamente que tanto el Cédigo Penal como.el P. C. P.

Tenuncian a un concepio unitario, pues eltfo significaria que el dolo puede ser dos cosas

totalmente diferentes. Sin duda alguna desde los presupuestos de la teorfa del consen-
timiento —teoria adoptada por la mayorfa de nuestra doctrina— en realidad sobraria ia
segunda parte de ambos articulos, pues esta teoria afirma la existencia del elemento -
volitivo en el dolo eventual, por lo que para tales efectos hubiera bastado con la prime-
ra parte, ya que desde tal punto de vista el dolo eventual cabsria en una definicién segiin
la cual “La conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible {0 “los he-
chos constitutivos de Ia infraccién penal”, para el P, C. P.) y quiere su realizacién”; adn
més, en esta primera parte se entenderia incluido el dolo eventual también para aque-
llas otras teorias que, si bien admiten diferencias con el dolo directo, entienden que de
cualquier manera en el dolo eventual existe algtn grado de voluntad, asi esta se entien-
da como una simple “decisién” en contra del bien juridico®.
Ahora bien, si se analizan el articulo 36 del Cédigo Penal y el articulo 22 del P.

C. P. desde el punto de vista de aquellas teorfas unitarias que entienden agotado el dolo
en el solo aspecto cognoscitivo, entonces lo que sobraifa serfa [a primera parte de dichos
articulos, pues en tal caso bastarfa lo dicho en la segunda, es decir, que habrfa dolo
cuando el sujeto prevé la realizacién del hecho punible y por lo menos acepta su posi-
ble realizacién (C. P., art. 36) o “cuando la realizacidn de la infraccidn penal ha sido
prevista como probable y su no produccién se deja librada al azar” (P. C. P., art. 22).

" En consecuencia, el hecho de que sea la propia ley la que defina por separado el
dolo directo y el eventual implica, finalmente, el reconocimiento de que se trata de su-
puestos sin duda diferentes, situacién que excluye la posibilidad de un tratamiento
unitario.” Ahora, como el dolo no puede ser dos cosas distintas al mismo tiempo, la
conclusién obvia &s que en el articulo 36 simple y llanamente nuestro legislador hizo
una egaiparacion de los supuestos del dolo eventual al dolo. En otras palabras, el le-
gislador, al diferenciar los supuestos en los cuales el sujeto conoce y quieré el hecho
punible de aquellos otros en los cuales simplemente acepta como posible el resultado

 Cfr. a W. Hassemer, “Los elementos...”, cit., pigs. 915 y ss; C. RoxiN, Derecho penal, cit, pags. 424 y
55,3 M. Diaz Prma, EI dolo evenmual, cit., pags. 307 v ss.
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previsto, estd reconociendo, insistimos, que se trata de sithaciones no solo diferentes
sino irreconducibles a un. tnico concepto; y por ello més bien, quizas por las discut-
bles razones politico-criminales arriba anctadas, opté por tratar como dolosos supues-
tos que en realidad no lo son en estricto sentido. Luego, no es entonces que segtin el
Codigo Penal el dolo eventual sea propiamente una clase de dolo, sino mis bien que,
por considerar estos supuestos como especialmente graves, para determinados efectos
legales los equipara al dolo, lo que es bien distinto.

Esta equiparacion del dolo eventual al dolo no es ni extrafia ni nueva, pues como
ya se expuso, se trata de una postura observable en la doctrina penal moderna, que
entiende que estos casos —por dudosas razones de politica criminal— deben tratarse
como dolosos, pese a reconocer que en ellos no se dan los elementos caracteristicos del
dolo. En nuestro pafs esta ha sido también la opinién de Romero Soro, quien ya en
1969 observaba que en el dolo eventual no existe una voluntad en toda su plenitud
como en el dolo directo, pero aln asi, concluia que “Si se estrecha ¢l circulo de las ac-
ciones dolosas eventuales y se 1as reduce a las claramente voluntarias, se estd negando
la existencia de-esos fendmenos y permitiendo pagar al costo de las acciones culposas,
aquellas que bien pueden considerarse cometidas con dolo™™.

Por muy de acuerdo que se esté con esta equiparacion valorativa, en todo caso
resulta inaceptable que un juicio de cardcter politico-criminal como este se pretenda
ocuitar tras un concepto en apariencia estrictamente dogmadtico, como si la consecuen-
cia politico-criminal pretendida, es decir, la extension de la penalizacion a titulo de
dolo a comportamientos que en estricto sentido no lo son, fuera una necesaria o 16gica
derivacién del concepto de dolo, cuando en verdad se trata de una relacion contraria,
esto es, ¢l concepto juridico de dolo eventual se ha construido a partir de la decisién
politico-criminal de tratar como dolosos comportamientos que en principio no caben
dentro del concepto de dolo del que se parte.

C) Consecuencias y limites de la equiparacidn del dolo eventual ol dolo
en el Codigo Penal colombiano

Situados en este plano, el problema del dolo eventual en el Cédigo Penal colom-
biano no puede entenderse entonces como un problema dogmdtico, en sentido estricto,
sino politico-criminal, marco dentro del cual hay que reconocer, por una parte, que la
mencionada equiparacidn que al respecto hace el articulo 36 del Cédigo Penal tiene
consecuencias sustanciales de cardcter politico-criminal que afectan el tratamiento pu-
nitivo de los hechos cometidos con dolo eventual; y por otra, que dichas consecuencias
se encuentran con limitaciones inherenies a las diferencias estructurales existentes en-
tre los comportamientos dolosos y culposos.

" L. E. Romero Soro, Derecho penal, cit., pags. 127 y 128. 1dea semejante expresa L. C. Perez (Derecho
penal, cit., pdg. 276, cursiva fuera de texto), para quien cuando se acepta la realizacién come probable “hay en
el sujeto un grado psicelégicamente menos grave, pero juridicamente igual al de quien la hace suya sabiendo
que va a cumplirse”.
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a) Consecuencias de la equiparacion del dolo eventual al dolo

a'} Efecto sobre el sistema cerrado de regulacion de la culpa. Al equiparar los
supuestos del dolo eventual al delo el articulo 36 tiene como primera consecuencia la
de sustraer tales comportamientos —ssricto sensu imprudentes— del sistema cerrado
(numerus clausus) adoptado por nuestro Cédigo Penal en 1a regulacién de los delitos
culposos (art. 39). En efecto, comportamientos en principio no punibles en su realiza-
cién culposa (v. gr., aborto, dafios, violacidn, delitos contra el medio ambiente v contra
la salud piblica, etc.) por no estar previstos expresamente como culposos en la ley, son
punibles, en razén del articulo 36, cuando se realizan con la imprudencia grave que
constituye el dolo eventual, pues dicho articulo cumple precisamente la funcién de
extender la punibilidad de ciertos hechos imprudentes (los realizados con dele even-
tual) a los eventos en los cuales estos hechos son sancionados dnicamente en su reali-
zacién dolosa.

b’} Efecto sobre la pena prevista para el hecho. La otra consecuencia de tal
equiparacion se refiere también a la punibilidad, pero ya no a su extensién sino a la
cantidad de la misma. Al tratar como dolosos los supuestos de dolo eventual, al mo- -
mento de fijar la pena el articulo 36 obliga, en nuestra opinién, a partir de Ia pena
prevista para el delito doloso.

b) Limites de la equiparacicn del dolo eventual al dolo

Pese a las consecuencias anotadas, la equiparacion del dolo eventual al dolo no
puede entenderse de manera absoluta, pues al fin y ai cabo se trata de una asimilacién
a los efectos politico-criminales atrds mencionados y no de una identificacion entre
conceptos de estructura dogmadtica diversa. Precisamente estas diferencias estructura-
les existentes entre los comportamientos dolosos y culposos obliga a su vez a estable-
cer limitaciones a la equiparacién que hace el artfculo 36. Tales limites son los si-
guientes:

a’) No es pumble la tentativa con dolo eventual. 1a ubicacién del dolo eventual
dentro de la estructura propia de la culpa, lo toma incompatible con la tentativa’, al
menos mientras —como estimamos que es lo correcto— se niegue la compatibilidad
de la culpa con las formas imperfectas de ejecucién del delito™: de vn lado, porque es
precisamente la voluntad que va més alld del suceso objetive (dolo) lo que permite ca-

** Esta no es la dnica via por la cual se llega a la incompatibilidad de tentativa y dolo eventual; véase, por
gjemple, a E. Cury , Teniativa y delite frustrado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977, pdgs. 96 a 98; v a
J. M. TamariT SumaLLa, “La tentativa con dolo eventual”, en ADPCP, Madrid, 1992, pags. 513 y ss.

" Esta constituye la posicién mayoritaria de la doctrina penal; asf por la doctrina italiana, G. Fianpaca y
E. Musco, Diriito penale. cit., pag. 419; E Maxtovant, Diritte penale, Parte generale, Padova, 1979, pig. 380; en
Alemania, G. STRATENWERTH, Deiecho penal, Parie general t. I, Madrid, Edersa, 1982, pag. 204; en Espafia, F.
Muoz Conpe y M. GARCIA ARAN, Derecho penal, cit., pdg. 372. Por la doctrina katinoamericana, E. BaciGaLupo,
Manual..., cit., pig. 167, . Bustos Ramirez, Ef deliio culposo, cit., pigs. 94 y 95; B. R. ZarraroNt, Tratado...,
IV, cit, pags. 416 a 418. En Colombia, M, CorooBa AncuLo, La fentativa, Bogots, Universidad Externado de
Colombia, 1993, pdg. 39; J. FerNANDEZ CarrASQUILLA, Derecho penal fundamental, cit., pag. 388; L. C. Prrez,
Derecho penal, t. 1, cit., pig. 375; E VELAsQuEZ, Derecho penal, cit., pdgs. 519 y 520.
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racterizar al hecho como tentativa™; y, de otro, porque en ¢l tipo culposo.se sanciona.al
autor de una conducta que ha producido un resultado distinto del propuesto y en la
tentativa se sanciona al autor de una conducta que no ha logrado el resultado propues-
1o, stendo ambas figuras Iégicamente incompatibles™.

En efecto, quien actdia imprudentemente no manifiesta la voluntad de cometer un
delito, siendo inconcebible que se intente algo no querido sino tan solo previsto o ape-
nas previsible, dado que solo se puede intentar realizar lo que se quiere realizar, pero
no se puede intentar 1o no querido™. En la imprudencia el autor no sigue un plan indi-
vidual para realizar el hecho, lucgo, no procede la distincidn entre actos preparalorios
y actos ejecutivos; ademds, no se puede llegar a violar “por partes” el cuidado objetivo
debido, pues cste no se puede descomponer del mismo mado que los pasos de realiza-
cién de una intencion (iter criminis)™. . .

En todo caso, téngase presente que la discusidn en este dmbito no estd circunscri-
ta al dolo eventual, sino a si es admisible la tentativa en los delitos imprudentes en
general, cosa que por lo demds no parece posible conforme al Cédige Penal colombia-
no, que exige en la tentativa Ja realizacion de actos “inequivocamente dirigidos™ a la
consumacion del hecho (art. 22), 1o cual cabe descartar en todos los comportamientos
culposos en sentido amplio (culpa insconsciente, culpa consciente y dolo eventual)™.

G, STRATENWERTH, Derecho penal, cit., pig. 204.

"E. R. ZaFraroNL, “Acerca del concepto finalista de la conducta en la teoria general del delito”, en NFP,
nim, 16, Bogotd, 1982, pigs. 993 y 994, Ya desde Carrara (Programa de derecho criminal, Pante general, vol.
1, Bogotd, Edit. Temis, 1996, pdg. 254), se ha considerado que “imaginar una tentativa culposa: €5 tanto como
pensar en un monstruo i6gico”, ) .

 Cir a E. Cury, Tentativa..., cit,, pag. 99; E. R, ZArFaRONL, Tratado..., t. IV, cit;, pdg. 416.

™ Cir. a J. Bustos Ramirez, Manugl..., ed. cit,, pag. 280. Admiten la tentativa culposa, H. H. JesCHECxk,
Tratado..., 11, pdg. 787, G. Iakoss, Derecho penal, pig. 869; R. Maurach, K. H. Gosser y H. Zier, Derecho penal,
Parte general, 11, Buenos Aires, Astrea, 1995, pdg. 37. Al parecer a las opiniones de estos autores subyace el afin
de impedir la frecuentc realizacidn de acciones no dolosas que ponen en peligro determinados bienes juridicos,
apoyéndose en la suposicion de que para que se configure la tentativa de delito es suficiente que el sujeto haya
realizado una accidn final (intencional), aunque €] objetivo al que se dirige sea jurfdico-penaimente irrelevante,
con lo cual si se ha iniciade la ejecucisn de una accidn violatoria del deber objetive de cuidado que cs interrum-
pida por una causa ajena a la voluntad del agente, existiria tentativa: ya habrin'realizado una tentativa de lesiones
culposas el individuo que conduce a alta velocidad, sin respetar las sefiales de trinsito y es interceptado por un
agente de policia antes de lesionar a un transednte (véase a E. Cury, Tentativa..., pag. 99). Si esta ¢s la preocu-
pacion, no parcee necesario forzar las categorias dogmaticas hasta admitir una tentativa culposa, pues en tales
casos bien podria eventualmente conswderarse la posibilidad de tipificar algunas conductas imprudentes de peli-
gro. Tal perspectiva, por supuesto, dejarfa de lado el problema de la admisibilidad de una “tentativa culposa”,
para plantear otra discusién muy significativa en ¢l momento actual, cual es la legitimidad del adelantamiento de
las barreras de proteccion jurfdico-penal en virtud de 1a prohibicién de conductas de mere peligro para los bienes
juridicos, lo cual solo creemos posible en tratindose de un peligro concreto. Sobre esta problemdtica, cfr. a F.
Herzoo, “Limites del derecho penal para controlar los riesgos sociales”, en NFP, nim.-53, Bogotd, 1991, péags.
303 y ss.; B. Scuonemany, Consideraciones criticas sobre la sittacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemandg, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, pdgs. 28 a 36; U. KinprAUsER, Derecho penal de
la culpabilidad, cit., pdgs. 63 vy ss.

" Sobre el particular, G. Gavieco Garcia, Dolo eventual ¥ tentativa en Colonibin (la discusion acerca de
la naturaleza juridica del dolo eventual y sus repercusiones en materia de tentaiva), tesis de grado, Medellin,
Universidad de Antioquia, 1398, capitulo II1.
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b’} No son punibles los hechos realizados con dolo eventual cuando la estructira
del tipo no admite su realizacion imprudente. Se trata de aquellos supuestos en los
cuales no es posible la realizacion culposa del tipo ni siquiera partiendo de un sistema
abicrto de regulacion de la culpa. Se incluyen dos clases de tipos:

b} Tipos que exigen de manera expresa dolo directo. Algunos preceptos de la
parte especial al describir el dmbito situacional lipico suelen utilizar expresiones tales
como “de propoésito”, “a sabiendas”, “intencionalmente”, “con malicia”; significa que,
por determinacion del legislador, tales tipos inicamente pueden realizarse con dolo
directo™. Asi, por ejemplo, el articulo 395 del C6digo de Comercio conmina con pena
a determinados sujetos cualificados que “a sahiendas” publiguen inexactitudes graves
en los prospectos de las sociedades anGnimas; el articulo 43-de la ley 222 de 1995
incluye dos tipos penales en los cuales se sanciond a quien “a sabiendas™ expida cons-
tancias contrarias a Ia realidad, o haga, ordene o tolere falsedades en estados financie-
ros. También en la preterintencion el hecho inicial debe haber sido realizado con dolo
directo, toda vez que el articulo 38 del Cddigo Penal exige la produccidn de un resul-
tado tipico, atribuible a titulo de culpa, “que excede Ia intencién del agente”, por lo que
el homicidio preterintencienal (art. 325), dnica hipétesis delictiva de esta indole en
nuestro Codigo Penal, no adimite la combinacién lesiones con dulo eventual més homi-
cidio culposo, pues en este supuesto y pese a la asimilacién operada por el legistador,
el sujeto no busca lesionar a otro como meta de su accién,

b™} Tipos portadores de elemenios subjetives especiales. Los delitos quc exigen
para su realizacion, ademés del dolo, que el autor haya realizado el hecho tipico con
una determinada intencién, un determinado impulso, motivacién o tendencia no pue-
den realizarse de forma imprudente™. Asi, por cjemplo, si el homicidio no se‘comete
intencionalmente no puede comprenderse que se tenga el nimo de aumentar cruel y
deliberadamente los padecimientos de la victima, o de actuar sobre seguro (C. P., art.
324, nums. 6 y 7). De igual forma, delitos que requieren la concurrencia de elementos
subjetivos que estdn mds alld del dolo, tales como el fin de derrocar al gobierno en la
rebelion (art. 125), el fin de obtener favor en el trifico de influencias (art. 147}, el animus
injuriandien el delito de injuria (art. 313), el animo de inducir a engafio en la falsificacién
de documentos y en la estafa (C. P, arts. 218 y ss., 356), etc., no pueden ser realizados
con dolo eventual. ‘

¢) No es punible la participacion en un hecho cometido con dolo eventual. Es
admitido hoy por hoy que la participacién es siempre accesoria de un hecho principal,

™ Cfr. aH. H. Jescueck, Tratado..., vol. 1, cit., pag. 396; ¥y D. M. Luzon PeNa (Curso.., cit,, pags. 415a
416), quien cataloga de muy discutible la realizacion de estos tipos penales con dolo directo de segundo grado,
pues “estd claro que «propdsito» o «intencidn» en sentido estricto solo 1o hay en el dolo directo de primer gra-
do, y que ya hay que manejar un sentido amplio de esos términos para inclair th, al dolo directo de segundo
grado”, y termina planteando que no se puede dar una respuesta general, “sino dependiendo del correspondien-
te sentido y finalidad con que los tipos penales en cuestion utilicen las expresiones «intencidne, «propdsitos,
«dnimo» o similares™. En contra de la exclusion del dolo eventual, con discutibles argumentos, J. Cerezo MR,
Curso..., t. 11, cit., pags. 145 y 146.

™ Véase a §. Mir Puic, Derecho penal, cit., pag. 269.
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lo que quiere decir que la punibilidad del participe (inductor o complice) depende de la
realizacién de un hecho principal por uno o varios autores, hecho que concretamente
debe ser por lo menos tipico v antijurfdico (accesoriedad limitada). Por otra parte, el
hecho principal tipico y antijuridico debe ser doloso, toda vez gue, en primer término,
inducir o “determinar” (C. B, art. 23) es hacer surgir en otro la voluntad de realizar el
hecho antijuridico, esto es, crear en el autor el dolo de cometer un determinado delito,
razén por la cual no resulta imaginable que pueda haber instigacidn a un delito culposo,
donde precisamente no existe una direccién de la voluntad hacia la lesion del bien ju-
ridico. En segundo término, la complicidad consiste en prestar dolosamente ayuda a
otro para la comisidn del delite (C. P, art. 24}, por tanto, presupone que 0iro €s autor,
siendo este quien debe tener el dominio del hecho, vale decir, el poder de decidir si se
Hega o no al estadio de la consumacidn, la direccién y el manejo del hecho; y esto no es
posible cuando aquel a quien se le “presta ayuda™ actda sin intencién: “la «participacién»
en hechos principales no dolosos —ya decia WELZEL-— es «participacion» sin autor y
por ello no es participacion «real», «verdadera», sino «causatividad» ¥.

d)y No es punibie la participacién (induccidn o complicidad) con dolo eventual.
Tampoco cabe “participacion culposa’ en el hecho ajeno®, pues la participacién solo
es conceptuahmente posible cuando se trata del desarrollo de un proceso intencional,
por eso mismo es necesario que inductor y cémplice actiien con dolo: deben conocer y
querer su participacién en la realizacion del hecho tipico y antijuridico de otra perso-
na, que es el autor.

Significa lo anterior que en el delito culposo se trabaja con un concepio unitario
de autor, de acuerdo con el cual Ia persona que infringe el deber objetivo de cuidado
responde como auter del ilicito (sin que haya lugar a la distincién entre autores y com-
plices que rige en los delitos dolosos) si se cumplen también los demds requisitos; por
tanto, respecto de un hecho impradente se torna necesario determinar 1a infraccidn del
deber obijetivo de cuidado respecto de cada uno de los intervinientes ¥ su relacion con
el resultado tipico, cosa que evidentemente puede generar miltiples dificultades, particu-
larmente en ¢l ejercicie de actividades conjuntas (piénsese, en la actividad médico-
quirtirgica y cémo ha de comprobarse aquf la imprudencia cuando participan médicos
de miiltiples especialidades y personal auxiliar)®.

® H. WeLzEL, Derecho penal alemdn, ed. cit., pig. 163. En igual direccién, E. Bacicatueo, Manual...,
cit., pg. 202; G. STRATENWERTH, Derecho penal, t. 1, pigs. 264 a 265, 269 y 337, E. R, Zarsaron, Tratado..., . 1V,
Buenos Aires, Ediar, 1988, pdgs. 349 y ss.

41 Cfr. a I. Bustos Ramikez, El delite culposo, cit., pdgs. 95 a 98; F. Mufoz Conpe ¥ M. GARCEA ARAN,
Derecho penal, cit,, pags. 391 y 392; F. VerAsquez, Derecho penal, cit., pigs. 624 a 629; E. R. Zarraron,
Tratado..., t. IV, cit.,, pdgs. 350, 351 y 361, especialmente.

2 Cfr. a I. Bustos Ramirez, El delito culposo, cit., pags. 96 a 97. Con todo, resultan de particular interés
los cuestionamientos que hace A. Cabavib Quintero (“La imprudencia profesional en el Cddigo Penal de 19957,
en M. del R. Dieco y V. Sincuez LOPEZ (coords.): Nuevas cuestiones penales, Madrid, Edit. Colex, 1995, pags.
87y ss.) al concepto unitario de autor en el delito improdente, de cara fundamentalménte a sus repercusiones en
la imprudencia profesional, por parecer excesivas las conclusiones: “No resulta satisfactorio afirmar que si en ma-
teria de responsabilidad dolosa existe una diferenciacién en la calificacion dada a los distintos intervinientes
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e) En todo delito realizade con dolo eventual procede una atenuacidn obligato-
ria de la pena. Pese a la equiparacién del articulo 36, es claro que si bien los supuestos
de declo eventual resultan més graves que los de culpa consciente (en razén de la cir-
cunstancia subjetiva consistente en “aceptar”, “contar con” o “‘conformarse con” el re-
sultado, etc.), ello, como se indicd atrds, no significa que se esté en situaciones idén-
ticas a [as dolosas, las cuales se caracterizan precisamente por el hecho de que en ellas
la voluntad se dirige a 1a lesién del bien juridico.

Por lo anterior, si el articulo 61 del Cédigo Penal manda graduar la pena, entre
otros criterios, segin la “gravedad y modalidad del hecho punible”, es decir, segiin el
grado de injusto, y se reconoce por lo ya explicado que el injusto doloso es més grave
que el culposo, en los casos de dolo eventual resulta obligatoria-una atenuacidn de la
pena, dado que en tales supuestos se parte de la pena prevista para los hechos dolosos,
por 1o que imponer una misma pena a injustos diferentes daria lugar a una pena no
graduada conforme a la gravedad del hecho. Una cosa es que en los supuestos de dolo
eventual se deba partir de 1a pena prevista para el delito doloso y otra bien distinta que
se deba imponer idéntica pena.

Ahora, dado que el Cédigo Penal colombiano no prevé una atenuante especifica
para este supuesto, creemos que debe acudirse a la aplicacién de una atenuacién por
analogfa, tal como lo permite el articulo 65 del Cédigo Penal. Al respecto creemos que
el Cédige Penal reconoce al menos tres clases de atenuantes (fundadas en la exis-
tencia de un mejor injusto o una menor culpabilidad): a) la fundamentada en un menor
desvalor de accion (art. 24); b) las basadas en un menor desvalor de resultado, que a su
vez puede presentarse en dos supuestos diferentes: cuando se ha producido un dafio
menor al que se queria ocasionar (art. 22), y cuando el dafio tipico aparece aminorado
por la presencia de una justificacién incoempleta (art. 30); y ¢ la atenuante fundada en
una menor culpabilidad (art. 60),

Con el fin de satisfacer las exigencias propias del principio de proporcionalidad,
creemos que dichas atenvantes deben ser aplicadas por analogia a todos aquellos otros
casos andlogos de menor injusto o de menor culpabilidad no recogidos de forma ex-
presa por el legislador. En tal caso, para los hechos cometidos con dolo eventual pro-
cederia la atenuante del articulo 24, que seria la indicada para recoger todos los su-
puestos que deben atenuarse en razén de la existencia de un menor desvalor de accidn,
cosa gue ocurre tanto en la complicidad con referencia a la autorfa, como en el dolo
eveniual respecto del injusto doloso propiamente tal.

a partir de la magnitud de la aportacién prestada por el sujeto a la realizacion del heche, con respecto a un delito
menos grave como es el delito imprudente, deba desconocerse la magnitud de las distintas aportaciones al
resultado final, y darse a los intervinientes un tratamiento similar: el de autores del hecho”. Sin perjuicio de la
discusion de lege ferenda sobre la conveniencia o inconveniencia de diferenciar entre aatorfa y complicidad en el
hecho imprudente, creemos de todas maneras que en los eventos de trabajo en equipo el asunto podria subsanar-
s¢ con la aplicacién analdgica de una atenuacidn por menor injusto (que bien podria ser la det art. 24 del C. P,
que también regula un evento de menor desvalor objetivo de accién), al menos cuando se establezca que la
accidn cred ex ante un menor riesgo para el bien jurfdico, e que el riesgo creade se realizé en menor grado.
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¢) Aclaracion final

La interpretacién que se propone del articulo 36 del Cédigo Penal colombiano no
acaba, por supuesto, con la dificultad para delimitar el dolo eventual de la culpa cons-
ciente, distincién que seguird siendo necesaria realizar mientras el Cédigo Penal dispense
tratamientos diferentes a ambos supuestos; por tanto, se mantienen vigentes las palabras
de WELzEL en el sentido de considerar esta delimitacidén como “uno de los problemas
mis dificiles y discutidos del derecho penal”. Solo que desde la perspectiva aqui de-
fendida se considera que el problema tiene unos limites mucho miés restringidos, pues
no se (rata ya de establecer la frontera entre el dolo y la culpa, como se plantea desde la
mayorfa de teorfas tradicionales, sino de diferenciar entre dos clases de comportamientos
imprudentes. Como ello tiene lugar a partir del elemento subjelivo especial agravatorio
del injusto que caracteriza al dolo eventual, el problema serd entonces principalmente
de cardcter probatorio —no conceplual—, &mbito en el cual tienen plena vigencia los
indicadores sefialados por HasseMer™, tales como, entre otros, las conductas activas de
evitacién, incapacidad fisica, peculiaridades profesionales, vinculos afectivos, etc.

= H. WeLzEL, Derecho penal alemdn, cit., pag. 101.
5 W, HassemEr, “Los elementos...”, cit., pags. 929 y 930.

30 Abril 1959 Nuevo Foro Penal, N2 60

Derecho penal contempordneo:
de la tutela penal a una lesién
a la proteccién de riesgos

Olga Lucia Gaitdn Garcia*

“La venganza s mfa, dice el Estade en nombre del p}ucblo, yel
jurista le da a esto el nombre de «monopolio estatal de la accion

penal»” (sin autor).

1. INTRODUCCIGN

Desde hace unos afios para acd, se observa en el dmbito del dere-
cho penal material y formal una serie de cambios que van desdibujando,
poco a poco, la naturaleza vy los alcances del denominado derecho penal
clésico, tanto en ¢l mundo europee, como en Ibeoramérica y, en concre-
to, en Colombia. Las novedades que se han ido introduciendo pretenden
darle a los instrumentos penales una mayor flexibilidad, a fin de aumen-
tar su capacidad para hacer frente a los innumerables problemas gue
afronta el mundo “moderno”. La tendencia apunta hacia una pérdida de
contenido y, en dltimas, hacia una renuncia sutil, subrepticia y paulatina
de principios y garantias fundamentales consagrados en las Cartas Poli-
ticas y en la parte general de los codigos penales.

Es mi intencion en estas lineas, describir la naturaleza, dmbitos y
alcance de dichos cambios en nuestra legislacion penal, para lo cual pre-

* Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes.
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sentaré, en primer lugar, y como punto de referencia necesario, los lineamientos carac-
teristicos de lo que la teoria penal llama el derecho penal cldsico. En segundo lugar,
analizaré, a partir de los planteamientos hechos en la primera parte, las caracterfsticas
del derecho penal moderno en nuestro pais y sus implicaciones. :

2. EL DERECHO PENAL CLASICO: INSTRUMENTO GARANTISTA Y DE ULTIMA INSTANCIA

Cuando se habla de derecho penal cldsico, se hace referencia a los instrumentos
penales que recogen los planteamientos surgidos de la filosofia de la Ilustracién, de
manera particular del contrato social v los aportes de la teorfa del derecho penal orien-
tado hacia sus consecuencias'. No se hace, entonces, relacién a las teorias clésicas
autorreferenciales y de justificacién jusnaturalista®. Para los fines de este ensayo, lo
cldsico es también “un ideal, la nocién de meta a partir de la cual es posible medir
hacia donde debe orientarse el viaje, qué pasos se dirigen por el buen camino y cudles
en direccién equivocada y cudnto queda adn por recorrer™,

1.os elementos caracteristicos de este modelo se describirdn a continuacién.

A) Principio del bien juridico

Segtn el cual, al derecho penal, en tanto instrumento de contrel social, no se
puede recurrir sino para la necesaria proteccién de los intereses humanos mds clemen-
tales, siempre y cuando no se pueda disponer de otros instrumentos mas inofensivos
para lograr esa proteccidn.

Tres consecuencias se desprenden de esta principio: la primera, que los bienes
juridicos deben ser evidentes y concretos, pues solo asi se logra mejor su aplicacién en
el dmbilo de la politica criminal. Lo anterior significa que los bienes juridicos por
excelencia estdn constituidos por los intereses primarios de la persona, esto es, la vida,
la propiedad, la salud, entre otros, en sintesis por los bienes juridicos individuales. La
segunda, se refiere al cardcter de wltima ratio del derecho penal y la tercera, a la aper-
tura a la metodolog{a de las ciencias sociales.

El concepto de bien juridico contiene, como puede observarse, un elemento de
organizacion sistemética, como criterio negativo para una legitima criminalizacién:
“sin una concreta lesién a un bien juridico, ningin delito™.

! Al respecto ver a UrrriD NEUMANN y ULrich ScHROTH, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strefe,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1980.

* WINFRIED Hassemir, “Strafziele im. sozialwinssenschaftlich orientierten Strafrecht™, en HaSsEMER,
LUDERSSEN, NAUCKE, Fortschrifte im Strafrecht durch die Wissenschaften?, Heidelberg, 1983, pigs. 39 a 66.

3 WinrrieD Hassemsr, “Kennzeichen und Krisen des modemen Strafrechts”, en ZRP, 1992, cuademo 10,
pag. 379. La traduccidn es de la autora.

¢ Ihidem, pidg. 380. La traduccion es mia.
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B) Formalizacion de los instrumentos penales

Los limites de la renuncia a las libertades deben ser ciertos, claros y determina-
dos, no pueden quedar en manos de cualquier interpretacion, sea de la justicia o del
gjecutivo. En ese sentido, “la formalizacién del control penal es la condicién para ga-
rantizar los derechos de quienes intervienen en el proceso penal, en especial del delin-
cuente, y para lograr una distancia normativa del proceso, una transparencia y un con-
trol”™. La sancion penal como forma de sancién formal debe llenar cieftos requisitos,
debe respetar los limites del derecho penal y de la proporcionalidad, ella puede im-
ponérsele a alguien, solo como consecuencia de un proceso con midltiples garantias.
Con la sancion penal se realizan no solamente la lucha contra la delin¢uencia, sino
también la formalizacién y juridizacién del control social del crimen, “A la naturaleza
de la pena pertenece no solo la tarea de ser respuesta a la desviacidn, a ella pertencce
también el formalismo juridico de dicha respuesta™.

El principio de legalidad adquiere, asi, todo su sighificado como mandato de
cerieza en las definiciones legales del crimen; prohibicién de la interpretacion analégi-
ca y de la retroactividad.

La formalizacion tiene, entonces, una doble dimensién: es, por un lado, limite a
la intervencitn estatal y, por otro, garantia a los asociados. La intervencién penal reci-
be legitimacidn de su cardcter formal, pues este supone que los derechos de tos indivi-
duos son el punto de referencia a partir del cual es posible concebir y crear derecho
penal. En este contexto, se entienden los principios penales consagrados en las nor-
mas, tales como el debido proceso, el in dubio pro reo, el principio de la proporciona-
lidad y el ya mencionade de {a subsidiariedad.

C) La prevencidn

El punto central de la intervencién penal lo constituye la imputacion y la aplica-
cién de una sancién. Por ser esta en materia penal especialmente aflictiva, es necesario
que ella cumpla una funcién o finalidad que, a su vez, constituye su justificacién. Al
respecto es posible distinguir tres perspectivas: la prevencién general negativa, la pre-
vencién especial positiva y la prevencién general positiva.

a) La prevencion especial negativa: la infimidacién. L.a conminacidn penal y la
ejecucidn de la pena tienen efectos favorables en los ciudadanos inclinados al delito,
en la medida que logran que estos se comporten fieles al derecho por el temor a recibir
ellos mismos tales sanciones. No obstante, se pregunta si efectivamente, en relacién
con los fines de la pena, el derecho penal cumple realmente esta funcién intimidatoria.
Esta critica ha relativizado la teoria y ha puesto en el tapete otra de mayor entidad, de
acuerdo con la cual, la prevencién intimidatoria lesiona la dignidad del hombre en

*'WinFRIED HassemEer, “Strafziele im sozialwissenschaftlich orientierten Strafrecht”, cir., pdg. 63. La
traduccidn es de la autora.

& Ihidem, pig. 64. La traduccién es de la avtora.
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tanto gue utiliza a la persona como medio para 1a intimidacién de otra y ademds no es
creible en sus cfectos reales, puesto que parte de supiestos tan dificiles de lenar, como
el conocimiento por parte de todos los ciudadanos de las sanciones penales y las con-
denas y de ]a motivacion de los ciudadanos honrados por la conminacién v la e]ecu-
cion penal.

b) La prevencidn especial positiva: la resocializacion. El derecho penal orienta-
do a las cansecuencias es un derccho de reeducacién y tratamiento para el infractor
penal. Curar en lugar de castigar. Al respecto, también se han formulado criticas en la
teorfa penal: existe una incertidumbre respecto al fin de la resocializacién: jes llevar
una vida conforme a derecho?, ;es lograr a conversidn interna?, ;es la aceptacién de
las normas?, ;es aceptacién de la sociedad? (Es posible plantear el tratamiento en la
gjecucion penal, mdxime si sc afirma que este debe ser indeterminado, lo que implica-
rfa una pena privativa de la libertad sin duracién preestablecida? Estas preguntas criti-
cas han ido mitigando !a idea de la resocializacion v se ha empezado a hablar mas de
apoyo que de intervencidn.

¢) La prevencion general positiva. Puesto que los dos elementos anterieres no
son suficientes para fundamentar y legitimar la teoria penal orientada hacia las conse-
cuencias, debido a que sus aftrmaciones han sido atacadas empirica y metodolégica-
mente, conminacion y ejecucion penal comienzan a ser vistos, entonces, por la teoria
desde una perspectiva diferente, esto es, en su relacién con otras formas de control so-
cial.

La sancidn penal ocupa en el sistema general del control social una posicidn so-
bresaliente, ella constituye la forma de intervencién mds aguda en los derechos de los
infractores, lo que se justifica por el cardcter grave del conflicto penal y por cuanto ella
se impone solo cuando otros mecanismos de control social no pueden resolverlo. Pues-
to que en el mediano plaze no se ve como sea posible cambiar las formas actuales de
control social, es posible afirmar que la sancién penal sobrevivird con otras formas
de control social. En consecuencia, inicamente es posible llegar a entender la tarea de
la pena, tema central de la teorfa penal, si se plantea la pregunta acercs de lo que dis-
tingue al control social penal de las otras formas de control social. La respuesta es su
formalizacién, en los términos descritos en el acdpite anterior, esto es como Ifmite al
control y garantia a los cindadanos.

Estarea de la pena, de esta forma, la prevencidn general positiva: los instrumen-
tos penales a través de la conminacién penal v de la ejecucidn de la pena, afirman y
aseguran las normas que en cada sociedad se consideran indispensables. Tales normas
no son exclusivamente penales, pero son aseguradas v afirmadas por el derecho penal
de un modo especialmente enérgico. “Estas normas constituyen la base de todos los
demds procesos ‘de control social, aungue en ellos se impongan con otros medios v mu-
chas veces se formulen de manera distinta. La meta preventiva general del derecho pe-
nal no es la intimidacién, sino la afirmacion y aseguramiento de las normas bésicas™.

? Winerien Hassemer, Fundamentos del devecho penal, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1984, pag. 392.
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En este contexto, la resocializacidn y la intervencidn penal son instrumentos para
Ia realizacion de abjetivos propios de [a prevencion general positiva. Paralelamente, la
teorfa penal de la prevencién general positiva ofrece los limites al fin de la resocializacién
y fundamenta la idea de la retribucién. Los [imites de proporcionalidad v aquellos
relativos a la victima deben contrarrestar la consecucion de fines preventivos tanto mas
cuanto mas dudas haya sobre fa posibilidad de conseguir tales fines. La prevencion
especial en lo incierto es incompatible con la sancién formal y pone, igualmente, en
peligro ¢l fin de la prevencién general positiva. En sintesis, es dable afirmar, segiin esta
teoria, que la sancidn estatal tinicamente cumple con su cometido en la medida que se
basa sobre el principio de la formalizacion.

El derecho penal es, desde esta perspectiva, el instrumento m_és_gf_&vbso de con-
trol social en manos del Estado, pero es, al mismo tiempo, un instrumento de libertad
ciudadana. Por consiguiente, “no es un passe -partout, sing. 50lo cl Gltimo recurso Cualti-
ma ratio) para resolver conflictos sociales™

En nuestra legislacién penal se han consagrado tanto en la Carta Poljtica deroga-
da como en la vigente®, asi como en los Cédigos Penal (1980) v de Procedimiento’® .
{1991) estos elementos a manera de principios y normas rectoras. No obstante, parale-
lamente se observa en la historia penal del pais el desarrollo de reformas a la legisla-
cién penal en su parte especial y procedimental, por la via excepcional de los decretos
legislativos, la mayor parte de las veces, aunque no siempre, que apuntan a una fun-
cionalizacién y modernizacién del derecho penal y a un debilitamiento, como ya se
anotd, de los principios y garantias penales.

Esta inclinacidén normativa, no es de ninguna manera aislada, ni es un fenémeno
propic de nuestro pais; por el contrario, coincide con la tendencia internacional del de-
recho penal continental, en Europa. A su profundizacién se dedicardn las préximas
lineas.

3. EL DERECHO PENAL MODERNQ; MEDIC EFICIENTISTA, BANALIZADO
Y DE UNICA INSTANCIA'!

El derecho penal contempordneo rompe con la tradicidén, antes descrita, no por-
que de manera explicita se renuncie a ella, sino porque los elementos cldsicos son
descontextualizados y completados por otras urgencias y prioridades, y en ese sentido
adquieren nuevas dimensiones y pierden su caricter critico.

& WinFriED HasseMER, “Kennzeichen unrd Krisen des modemen Sirafrechts”, cif., pdg. 380. La traduccidn
es de la autora.

? Const. Pol., arts. 11, 12, 28 a 34.
“C P,arts. lal2yC.de P F, arts. [°a 22,

' INSTITUT FUR K RIMINALWISSENSCHAFTEN FrankrURY a. M., (Hrsg )y Vom unniglichen Zustand des Strafrechis,
Frankfurter Kriminalwissenschaftliche Studien 50, Peter Lang, Frankfurt, 1995,
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A) El bien juridico

Como arriba se anotd, esta nocidén tiene en el derecho clasico un cardcter critico
y es criterio negativo de criminalizacién. En el moderno derecho penal, este concepto
pasa a ser criterio positivo de criminalizacidn, es el llamado a penalizar cada vez més y
con mayor intensidad formas de comportamiento. Ya no se trata de limitar las posibili-
dades de intervencion penal, sino de aumentarlas. “El principio del bien juridico tute-
lado pasa de ser una condicién de prohibicidn penal, a ser un mandato de intervencién
penal™?,

De esta forma, se observa cémo los campos del derecho penal crecen, ya no se
limitan a los intereses primarios e individuales sino que se extienden a dominios tales
como el orden econdmico y social (C. P, tit. VID), el medio ambiente (C. P, cap. 2 del
tit. VII), Ja seguridad pibiica, concretamente, el terrorismo (decr. 180 de 1988, adopta-
do como legislacién permanente por el decr. ext. 2266 de 1991), los delitos dé peligro
comiin (C. P, arts. 189 a 202, algunos de ellos modificados por el decr. 3664 de 1986,
que a su vez, fue integrado a la legislacién ordinaria por el decr. ext. 2266 de 1991), las
drogas (ley 30 de 1986) y todas aguellas definiciones pendles derivadas del trafico de
sustancias psicotrépicas, por ejemplo, el testaferrato, el enriquecimiento tlicito de par-
ticular, el lavado de activos, entre otras. Estos nuevos dominios del derecho penal tie-
nen que ver solo de manera indirecta con el individuo o el ciudadano particularmente
considerados; se privilegia ahora lo institucional, lo estatal, lo social.

La caracterfstica comiin de estos nuevos bienes juridicos es su generalidad, su
universalidad y fa forma vaga e incierta en la que aparecen formulados, de tal manera
que cualquier comportamiento puede caber en ellos. Parece que las condiciones del
mundo moderno son tales que se hace necesaric penalizar cualquier riesgo, problema,
conflicto, o funcién. En el derecho penal de hoy, apenas si existen comportamientos
que no ameriten sancién penal. Es la proteccién penal difusa.

En sintesis, “de la necesidad de que la tutela penal se oriente a objetos iddneos,
s¢ ha pasado a afirmar 1a necesidad de que se proporcione tutela penal a todo objeto
idéneo™. Con esto se ha puesto punto final al principio de subsidiariedad; de un dere-
cho penal minimo o de witima ratio se ha pasado a un derecho penal maximo de prime-
ra o unica instancia. En nuestro pais, es dable afirmar que tal transicién no ha tenido
lugar; la realidad nos muestra el recurso sistemdtico a los mecanismos penales para
resolver conflictos, en ese sentido, el ideal clasico ha sido nada mds que eso, ideal. Al
respecto, basta con citar Ia expedici6n sistemdtica de decretos legislativos que de algu-
na manera contemplan cambios‘en materia penal, expedidos con base en las facultades

2 WINFRIED HASSEMER, “Kennzeichen und Krisen des modemen Strafrechts”, cit., pdg. 380. La traduccidn
es de la autora.

“D. PuLrmno, “La teoria del bene giuridico fra Codice e Constituziones”, en La Questione Criminale,
1981 (1), monogréfico Nl Codice Rucco cinquant’'anni dopoe, pig. 114, citado por Juan TerrADILLOS, “Funcion
simbdlica y objeto de proteccion del derecho penal”, en Pena y Estado, ndm. 1, septiembre-diciembre 1991,
pag. 17.
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del estado de conmocién interior, para hacer frente a la protesta popular, al narcotrifi-
co y a los acios de violencia provenientes de los diferentes actores en conflicto'. El
Estatuto de Seguridad, el Estatuto para la Defensa de la Democracia y el Estatuto para
la Defensa de la Justicia, constituyen tan sole algunos ejemplos®.

Ligado a esta ampliacién en la capacidad del derecho penal, se da un predominio
de las definiciones penales de peligro abstracto, para las cuales o se requiere la lesién
o puesta en peligre de un bien juridico; tal lesion se presume en la definicion, va impli-
cita en ella, sin que sea necesaric que se produzca un resultado o una puesta-en peligro
del bien juridico. Es, en este sentido, una anticipacién de la esfera de ia punibilidad a
actos anteriores a la efectiva puesta en peligro del bien juridico. Este tipo de delitos
aligera de manera considerable la aplicacién del derecho penal, en la medida que faci-
lita la prueba y la imputacién de responsabilidad; paralelamente, reduce también las
posibilidades de defensa y las pautas legales de interpretacién de la ley penal’®. En
nuestra legislacién v solo a manera de ¢jemplos-tipo, hacen parte de los delitos de pe-
ligro abstracto los tipos penales del terrorismo, €l concierto para delinguir y los delitos
de peligro comiin, entre otros.

Ahora bien, se advierte también en nuestro pafs una propensién a la criminalizacién -
de conductas qué dificilmente cabrfan en alguno de los bienes juridicos definidos en el
Cédigo Penal, a pesar de su generalidad v vaguedad. De la tutela penal de bienes juri-
dicos difusos, se desliza el legislador hacia la proteccidn de conductas sin bien juridi-
co. El delito de enriquecimiento ilicito de particular, creado por medio del decreto
legislativo 1895 de 1989 y adoptado como legislacién permanente por el decreto ex-
traordinario 2266 de 1991 y el de testaferrato, definido en el decreto legislativo 1856
de 1989 e igualmente adoptado por el mismo decreto extraordinario como legislacion
permanente, constituyen un ejemplo de lo anterior. Seguramenie, algin lector avezado
en estos temas logrard, luego de procedimientos 16gico-dogmadticos, adecuar estas con-
ductas en algiin bien juridico. No obstante, el solo hecho que se deba recurrir a tales
argucias del intelecto es testimonio de [a extensién con criterios eminentemente politi-
cos de la tutela penal. C

Por tltimo, se destaca, como arriba se sefiald, el endurecimiento de las sanciones
penales. Sobre este aspecto, no solamente el Cédigo Penal de 1980 introdujo, de mane-
ra general, una agravacién de las sanciones penales con respecto al Cédigo derogado,
sino que reformas posteriores también 1o han hecho, asi por ejemplo, el Estatuto Anti-
terrorista, la Ley Antisecuestro y el Estatuto Anticorrupei6n. Recientemente, con la ex-
pedicion de 1a ley 365 de 1997 se hizo mds onerosa la duracién médxima del arresto de
cinco a ocho afios, sé agravaron las penas previstas para el concierto para delinquir

1 Sobre este tema, M. Garcia, La eficacia simbdlica del derecho, Bogotd, Ediciones Uniandes, 1993; y
C. ARRIETA y otros, Narcotrdfico en Colombia. Dimensiones politica, econdmica, juridica e internacional, Bogotd,
Tercer Mundo Editores, Ediciones Uniandes, 1990, .

5 Sobre este punto en particular, OLGa Lucia GamAN, Derecho penal, politica criminal y corrupcion en
Colombia: 1974-1992, primer esbozo de tesis, Hambuzgo, 1994,

' Al respecto Bararta, “Funciones instrumentales y simbélicas del derecho penal: Una discusién en la
perspectiva de la criminologia critica”, en Pena y Esiado, nim, 1, septiembre-diciembre 1991, pdgs. 45 y ss.
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cuando este sea para cometer actos de terrorismo, narcotrafico, extorsion, secuestro
extorsivo, o para conformar grupoes de defensa privada o bandas de sicarios y para el
tavorecimiento por los hechos punibles de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro
extorsivo y trifico de estupefacientes.

B) Informalizacion del derecho penal

Los limites a la intervencidn estatal y penal en un derecho penal moderno ya no
deben ser claros, precisos y ciertos. La certeza en las reglas de jucgo del derecho pasa
a un segundo plano; el Estado de hoy estd mds interesado en garantizar la seguridad de
los bienes juridicos, administrando los riesgos concxos con su produccién y los con-
flictos inherentes a estos. Por cllo, el nticlec del derecho penal se diluye en el entra-
mado de las relaciones cotidianas riesgosas y problematicas. En ese contexto, los ins-
trumentos penales deben ir desprendiéndose de las viejas ataduras que impidan su
adaptacién a las necesidades coyunturales y politicas, dificulten su maleabilidad y ha-
gan demasiado onerosa su utilizacién funcional.

La expansién del sistema penal hacia la proteccién de bienes juridicos de cardc-
ter difuso, acompafada de la anticipacién del campo de la tutela requiere, pues, de
cambios en las formas de tipificacién. de las conductas y en los procedimientos pena-
les. La formalizacidén del control penal ya no es garantia de su legitimidad; por el
conirario, es su verdugo. La sociedad “modema” requiere eficiencia y rapidez; en. tér-
minos de-los instrumentos penales, se necesita dotarlos de celeridad y aligerarfos.

Para el moderno derecho penal, entonces, las definiciones claras, ciertas y nitidas
pueden llegar a ser un impedimento de una criminalizacién ampliada. “El derecho!
penal moderno debe ser flexible y amplio, para poder ser una respuesta adecuada a los
conflictos y molestias cambiantes de hoy. El mandato de certeza es el enemigo de un
derecho penal flexible y abierto al futuro y a las sityaciones problemdticas cambian-
tes””. Consecuencia de ello, son los tipos penales abiertos a la interpretacion del juez,
en blanco o francamente difusos. Practicamente todas las normas contempladds en el
titalo VII de nuestro Codigo Penal son normas de este tipo, o'bien abiertas, conio en
el caso del delito de pdnico econdmico o las infracciones contra los recursos natirales;
en blanco como la usura, el acaparamiento o los delitos del sistema financiero vy abier-
tamente vaga$ como el caso de la contaminacién ambiental del articulo 247, entre otras.

En lo que concierne al derecho penal formal, las novedades son de dos tipos. Por
un lado, se observa una agudizacion en los procedimientos de investigacidn y juzga-
miento de aquellos delitos propios de la llamada criminalidad organizada, y, por otro,
un aligeramiento en los mecanismos de controversia penal e imputacién de responsa-
bilidad. Tanto lo uno como lo otro, conducen al misme efecto: “un procedintiento que

7 WINFRIED HASSEMER, “I(ennzelchen und Krisen des modemnen Strafrechts™ cit., pég. 382. La traduccién
es de la autora.
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sea comodo -al espiritu que actualmente informa la politica interior™®. Y los costos
traducidos en renuncia o pérdida-de contenido de los principios y garantias del debido
proceso son incalculables.

En cuanto al primér aspecto, es suficiente con sefalar el establcmmlemo de la
justicia regional, con procedimientos especiales para la investigacion y el juzgamiento
de ciertas conductas, catalogadas como especialmente nocivas para el orden. piiblico,
como el terrorismo vy conexos, los delitos contra la existencia y seguridad del Estado, el
narcotréfico, el testaferrato, el lavado de activos,-el eariquecimiento ilicito de particu-
lar, el secuesiro extorsivo y la extorsion, entre fas mds importantes. Cabe anolar, que
esta jurisdiccion recoge las reformas que desde 1984 se habian ido introduciendo en el
pafs, sea a través de legislacion ordinaria (ley 2* de 1984) o excepcional (decr. leg. 1631
de 1987 y el 474 de 1988) y por medio de las cuales, se pretendia darle-a 1a justicia las
herramientas necesarias para la eficaz persecucion de estas conductas, estableciendo
mecanismos excepcicnales. También se ha procurado con ellas descongestionar la ad-
ministracién de justicia, recargada de trabajo espeua]mentc por la hipertrofia en el de-
recho penal material. :

En lineas generales los presupucstos del procedimiento ante esta ]urlsdlcmon
LSPCLla[ s puedcn resurnir ast:

-— Jueces, testigos, pruebas y policia judicial secretos.

— Controversia probatoria con restricciones.

— Detencion preventiva como medida de aseguramiento por excelencia.

— Derecho de habeas corpus restringido.

Segin el estudio sobre justicia regional llevado-a cabo por 1a Umdad de Investi-
gaciones Juridico Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional, este
sistema de cardcter excepcional conticne flagrantes restricciones a los principios fun-
damentales del debido proceso, la dignidad humana y la libertad personal. Segin los
investigadores, la justicia regional viola los principios de legalidad, juez natural, el de-
recho de defensa y contradiceion, la libertad personal, laigualdad, impareialidad, publici-
dad y celeridad del juicio, amén de que no ha cumplido con sus propésitos, pucs mues-
tra una limitada capacidad para investigar ¥ juzgar a los autores de actos delictivos'.

En lo que respecta al segando punto, cabe sefialar fa introduccién definitivaen la
legislacidn ordinaria de mecanismos de negociacion de penas, a tzavés de la termina-
ci6n anticipada del proceso por sentencia anticipada o audiencia especial® y el otorga-
miento de beneficios por colaboracion eficaz”’. Estos instrumentos fueron inicialmente

® WinprED Hassemsr, “La clencia juridico-penal en la Repidblica Federal Alemana”, en: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1. XLV, fasciculo |, enero-septiembre MCMXCIII, pig. 69.

" Gasriel Nemoca (director), Justicia sin vostro. Estudios sobre justicia regional, UNIFUS, Bogotd,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional, 1996, pdgs. 151 y ss.

M Arts. 37, 37B del C. de P P, modificado por las leves 81 de 1993 ¥ 365 de 1997 y art. 37A adicienado
por la ley 81 de 1993,

2 Ans. 369A a 3691 del C. de P. P, adicionados y modificados por las leyes 81 de 1993 y 365 de 1997,
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previstos en la legislacion de excepcidn y como parte de la politica de sometimiento a.

la justicia de aquellas personas sindicadas de narcotrifico y delitos conexos.
Las negociaciones en el proceso penal le dan, ciertamente, celeridad al proceso,

pero en contra de su formalidad y con ello de las garantias del debido proceso. Las de-

cisiones judiciales no se basan ya en la bisqueda de la verdad, en la actividad investi-
gativa de los entes encargados de administrar justicia, sino en criterios oportunistas
sobre el estado del proceso y la disponibiiidad de los sindicados en Ilegar a un acuerdo.
Ya no se investiga, ni se acusa, se negocia la terminacion de la causa, por encima de los
principios de legalidad y aquellos que deben orientar la investigacion y el juicio.

“No son las formalidades de 1a justicia en el dereche procesal fas que tienen ac-
tualidad, sino su idoneidad para la Jucha efectiva en contra del delito y las expectativas
de comtinuar elaborando garantias jurfdicas en el procedimiento, pertenecen al ayer™.

C) La prevencion: funcionalismo y derecho penal simbdlice

Para el derecho penal contemporéneo los fines de la pena se replantean, en tanto
han side puestos en tela de juicio los limites de la comminacidn penal. Puesto que ya no
es posible pensar en una tutela a bienes juridicos claros, sino en proteccién de riesgos,
el dereche penal ha pasado a ser entendido como un instrumento efectivo de la politica
interna. En ese contexto, el referente es su adaptabilidad a los fines del sistema, a las
funciones del mismo como parte integrante de &1.

El cardcter critico del derecho penal orientado hacia sus consecuenciag se perdid,
en la medida que la vinculacién de este con la realidad se estreché tanto que se volvid
funcional. La teorfa de Ia prevencién general positiva cambia, entonces, sus ¢contornos.
Todo el sistema se convierte en blanco penal, pues a este le compete afianzar ias nor-
mas, los valores, los consensos. No se interviene porque se lesioné un bien juridico,
“lo relevante es la oposicién funcional al funcionamiento de la sociedad entera. El cas-

tigo del culpable disfuncional sirve para demostrar la validez de la norma como mode-

lo de interaccidn social”?.

Los fines intimidatoriocs y rehabilitadores de 1a pena pierden todo sentido, pues
como han sido puestos en tela de juicio, empirica y teéricamente, mas le vale al dere-
cho penal ampliar sus horizontes a todos, durante toda nuestra existencia; “asf, la apli-
cacion del derecho penal se presenta mds como empresarial que como violenta v las
expectativas de eficacia positiva son tan vagas y fundamentales, que apenas se pueden
contradecir. Y la adaptacién funcionalista del derecho penal ea los demds mecanismos
de control social estd, por sobre los fines de 1a pena, te6ricamente conseguida’™*. El de-
recho penal se banaliza, pierde su perfil en el espectro de los demds mecanismos de
control social, acercdndose mis al derecho administrativo o al derecho civil. El cardc-
ter aflictivo de la pena y la idoneidad de las herramientas penales para la resolucion de

2 WINFRIED Hassemer, “La ciencia juridico;penal en la Repiiblica Federal Alemana”, cif., pig. 72.
2 Juan TerrabiLLOS, “Funcién simbdlica y objeto de proteccién del derecho penal™, cir., pdg. 15.
** Wineriep HasseMer, “La ciencia juridico-penal en la Repiblica Federal Alemana”, cif., pag. 76.
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los conflictos sociales no son elementos que fo deban diferenciar de otros tipos de in-
tervencion menos severas, ni que deban limitar su uso.

La pregunta que queda por formular es si realmente el derecho penal puede cum-
plir con estas nuevas misiones que se le asignan, esto es, el interrogante acerca de su
eficacia instrumental. A juzgar por los déficits que se observan no solo en el dmbito de
Jos delitos econdmicos, sino en los de medio ambiente, drogas y terrorismo®, [a res-
puesta menos radical serfa que lo puede hacer pero precariamente, 0 que no es cuestion
de eficacia real sino meramente simbdlica.

El derecho penal moderno tiende a refugiarse en cometidos meramente simbaoli-
cos, como instrumento para la sensibilizacidn social®, para satisfacer demandas de
actuar, para mostrar un Estado fuerte, etc. Pero lo simbdlico no es neutro, en el sentido
critico que el tratadista alemdn Hassemer? le asigna al término, pues debe ser asoctado
con engafio, en la medida que existe una oposicidn entre lo que realmente se quiere y
lo.que de hecho se aplica. Engafio porgue se parte de una apariencia falsa de efectivi-
dad e instrumentalidad y con ello se legitima el endurecimiento de las sanciones, la
extensién del control penal y la necesidad de recurrir a este instrumento en primera y
finica instancia. Derecho penal simbolico significa que las funciones latentes de las
normas predominan sobre sus funciones manifiestas; es entonces de esperar que con
ellas y su aplicacion se realice algo diferente a lo dispuesto en la misma ley.

El simbolismo predominante del derecho penal moderno® no debe ser analizado
como producto de una mente diabdlica de quien hizo las veces de legislador, o de los
6rganos encargados de la interpretacién o aplicacién de las normas. Con esta nocion
no se pretende sefialar una intencion implicita o explicita, sino, por el contrario, una
funcidn que solo puede explicarse en el contexto que dio origen a las normas y en el
que ellas se alimentan y que a su vez ellas retroalimentan®, “se debe fundamentar ob-
jetivamente el concepto: en vez de basarlo en «expectativas» fundamentarlo en la «pre-
visibilidad», en lugar de intenciones en condiciones objetivas y en la probabilidad de
un efecto. En resumen, no se deben estudiar fines sino funciones™. En el contexto
de una sociedad del riesgo y de la seguridad, es posible entender lo funcional de lo

2 Al respecto, GaBrIeL Némoga (director). op. cit., en lo concerniente a la eficacia instrumental de la
justicia regional y del derecho penal material de su competencia. M. GaRcia, op. cif., para un anglisis de ]a efica-
cia de los decretos legislatives expedidos para combatir el narcotrifico.

** Frente al medio ambiente, por ejemplo, 0 a la discriminacidn ea el caso de las demandas de las mujeres
por una criminalizacién de la violencia intrafamiliar o de la violaci6n en el hogar.

7 Winrrien HasseMER, “Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz”, en Newe Zeirschrift fiir Strafrechr,
nim. 9, 1989, pdgs. 553 a 539.

** En mi tesis de doctorado analizo de manera detallada ¢l delito de enriquecimiento ilicito de servidor
publico (C. P, ast. 148} desde esta perspectiva.

® Orca Lucia Garrdn, “Als Staatsanwillin in Kolumbien: Persona non grata”, en H. ScHMipT-SEMISCH,

und MicHagL LinpenBeRG (Hrsg.), Gewaltwelten, Packeispresse, Verdag Hans Schickert, Miinchen, 1995, pigs.
52 a6l

O WinrriED HASSEMER, “Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz”, op. ¢it., pag. 556. La traduccién
€8 nuestra.
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simbdlico, en ese marco es también posible denunciar su engaiflo, dado ¢l cardcter
deficitario de la respuesta instrumental.

4, CONCLUSIONES

El panorama no es prometedor y aumenta, por tanto, la tentacién de optar defi-
nitivamente por una posicién abolicionista. No obstante v a pesar de compartir los
fundamentos tedricos de esta perspectiva®, no parece viable, dadas las condiciones de
nuestro pafs, plantear seriamente la posibilidad de renunciar al derecho penal, ademas
porque tampoco es ciaro qué lo sustituiria; quizds algo mucho peor, no lo sabemos.

Es cierto, igunalmente, que de alguna manera el derecho debe dar respuesta a los
cambios que se producen en la realidad; Ia pregunta es sobre la manera cémo y con qué
se deben afrontar. Al respecto, ¢reo que la teoria penal, en la medida que se ha ocupado
de reflexionar sobre el derecho penal, sus caracteristicas, alcances y fines ha contribui-
do a constituirlo, en el sentido foucaultiano de las relaciones entre poder y saber, pues
estas se han plasmado en reformas a la legislacién penal y en orientaciones de politica
criminak No es posible entender el derecho penal, sin la teoria penal, como tampoco
serd posible; gracias al papel atento de la feoria justificar cualguier forma de control
penal. - :

En ese sentido y frente a las nuevas tendencias del derecho qué van en contravia
de lo que la teoria ha denominado la formalizacién del control penal, como garantia-y
limite al mismo, la reflexion vigilante y crilica de 1a teorfa se plantea como prioritaria.
Por ello, considero que el modelo de derecho penal cldsico, aqui presentado, debe
servirnos de guia, en tanto ideal, para denunciar, sefialar y por qué no, disefiar estrate-
gias quc aboguen por una descriminalizacién seria, un retorno-a la formalizacion y al-
ternativas viables a la pena privativa de la libertad y al uso del derecho penal. Se puede
pensar, incluso, en sistemas agiles, expeditos y flexibles (de cardcter administrativo)
para afrontar los problemas de hoy, sin las cortapisas de lo penal, pero también sin pe-
nas*,

*1 Sobre el particular, entre otros, NiLs CHRISTIE, “Die versteckte Botschaft des Neo-Klassizismus”, en
Krimld, 1983, pigs. 1 a 10. o -

® “Un rasgo importante que no es mencionado por KELSEN y que parece distinguir las penas de las
sanciones civiles y de Jas demds medidas coactivas estatales, es que s parte esencial de Ja razén por la que la
pena se aplica el imponer algiin sufrimiento a su destinatario”. CARLOS SANTIAGO Nino, fntroduccidn al andlisis
del derecho, Barcelona, Edit. Ariel, 8. A., 1983, pag. 173
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Género y sistema penal: a propésito de la
ley 360 de 1997

Dario Arcila Arenas®

"La sociedad igualitaria es aquelia que deja el mdxime de liber-
tad a la expresidn de fa diversidad. "L

I. INTRODUCCION

Pareceria que en relacién con la igualdad entre hombres y mujeres
las leyes en Colombia lo han diche todo o casi todo, pues en ellas la
discriminacion sexual formal de épocas anteriores ha sido esencialmente
erradicada en el curso de los Giltimos 20 6 25 afios. Pero con su.moderna
pretensidn de neutralidad las leyes, al disponer un trato igual a desiguales,
esconden precisamente la real discriminacién, porque las normas de
igualdad de trato, en s7 mismas, no se materializan en resultados de igual-
dad y justicia, de equidad, en casos individuales y menos en casos co-
lectivos?. '

Para lograr esos resultados, 1a ley debe ser correctamente inter-
pretada y aplicada, lo cual solo es posible si, ademis de entender su
texto y su propdsite, el intérprete tiene la capacidad para comprender
las diversas consecuencias de la ley en los distintos individuos, conse-

* Profesor titular de derecho penal en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioguia. Asesor de Cerfami, Centro de Recursos Integrales para la Familia.

! Emiro SannovaL Huesmas, Sistema penal y eriminologia critica, Bogotd, Edit. Temis,
1985, pag.122,

* Aba Facio Montero, “El principio de igualdad ante la ley”, en Memorias del I

Encuentro Internacional de Mujer y Derechas Humunos, Lima, Edit. Movimiento Manuela
Ramos, 1996,
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cuencias que, en el caso de mujeres y hombres, tienen que ver con su diferente condi-

cién y sus diferentes necesidades y oportunidades. Lo justo exige, frecuentemente, un
tratamiento desigual, un tratamiento que considere la diferencia. Eso, precisamente,
preceptia la ley 51 de 1981, aprobatoria de la Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra Ia mujer, de manera muy comprensiva. Y es
ese el mandato constitucional en relacién con la igualdad.

El andlisis de una ley desde una perspectiva de género y, en particular, de 1a ley
360 de 1997, debe hacerse considerando 1as realidades concretas y diversas de mujeres
y hombres en nuestra sociedad y dentro del contexto del ordenamiento juridico nacio-
nal, de las cuales el niicleo la Constitucién Politica, y, especificamente, del sistema
penal.

Un sistema penal que no penaliza fa desaparicién forzada de personas y sanciona
con penas insignificantes las privaciones arbitrarias de la libertad por parte de servido-
res piiblicos, pero penaliza el secuestro extorsivo con pena igual a la del homicidio. Un
sistema que establece penas leves para graves conductas cometidas por los econémica-
mente poderosos contra los pobres, algunas de las cuales define en forma confusa y
con exigencias que hacen imposible su sancidn, como sucede con el delito de usura,
pero define muy precisamente los delitos contra el patrimonio econdmico y los sancio-
na con penas graves. Un sistema que juzga a los pequefios ladrones mediante un proce-
dimiento sumario, limitativo del derecho de defensa, pero que ampara con fuerc militar
a los miembros de las fuerzas armadas que cometen gravisimos delitos por fuera del
servicio y con violacién de sus funciones como protectores de la vida, honra y demas
bienes de los ciudadanos, de los cuales generalmente son victimas los marginados
sociales y los disidentes politicos. Un sistema que se ha preocupado mds por proteger
la llamada honra sexual de los hombres y de la familia, que la libertad, la dignidad y la
intimidad de las mujeres; que impone una concepcidn patriarcal y religiosa en relacion
con la sexualidad y el aborto y desconoce el derecho fundamental de 1a mujer a la libre
opcién de la maternidad, pero desampara a las madres adolescentes, solteras y trabaja-
doras; que desprotege a las victimas de los delitos y hacina a la gran mayoria de los sin-
dicados y condenados en cérceles infrahumanas y corruptoras, pero que a una minoria
de ellos [os aloja en condiciones privilegiadas. En fin, un sistema penal que tolera una
impunidad del 90% o mis.

Todo ello en contravia de la nueva Constitucidn Politica, que redefine nuestro
Estado como social y democritico de derecho, que entroniza a la persona digna, igual
y libre en el centro del sistema juridico; que establece una generosa Carta de derechos y
libertades; que impone al poder estatal la tutela juridica de los derechos y las liberta-
des; y que persigue una nueva organizacion social p}uralrsta para la convivencia, la
tolerancia, la justicia y la paz.

Dentro del referido contexto socio-juridico y politico y con un enfoque de géne-
0, NOS ocuparemos brevemente, en términos generales y en una inicial aproximacién,
de los ahora denominados “Delitos contra la libertad sexual y la dignidad humana”,
por la ley 360 de 1997, previas las siguientes consideraciones.
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2. SEXUALIDAD, GENERO Y SISTEMA JURIDICO

Cada uno de estos temas ameritaria un tratamiento profundo, que en este ensayo
no nos es posible realizar. Por lo tanto, nos limitaremos a esbozar algunos concepios
indispensables para ¢] andlisis del tema central propuesto.

En relacién con la sexualidad, acogemos los planteamientos humanistas que la
eiitienden como una dimensién inherente a la persona y una expresion del ser hurhano
como integralidad durante todo su ciclo vital y en cuya estructuracién confluyen facto-
res bicldgicos, psicoldgicos, socioculturales y ambientales. Como el ser humano, la
sexualidad tiene cardcter histdrico y, por lo tanto, esté influida por ideologifas y valora-
ciones morales y normativas cambiantes?,

Es en el campe de la sexualidad donde de manera més sensible se viven las con-
secuencias de una socializacién que ha contrapuesto lo femenino y lo masculino y don-
de es mucho més evidente la condicién subordinada de tas mujeres en razén del género.

Al mencionar el género, debemos precisar brevemente este concepto, Comae apo-
yo a nuestras reflexiones posteriores®. '

Cormo se sabe, el (érmino “sexo” se reserva para las diferencias bioldgicas entre

hombres y mujeres, diferencias que no determinan por si mismas las-cualidades o los.

comportamientos o el quehacer de unos y otras.

El término “género” designa lo que en cada sociedad o cultura se asigna a cada
uno de los sexos, es decir, lo que como construccién social se considera femenino o
masculino, asi como la diferente valoracion de aguello que se asigna a une u otro sexo.

Factores claves en la construccidn de lo femenino y lo masculino, es decir en la
construccién social del género, son las funciones y esterectipos sexiales. Estos niegan
a las personas y a la sociedad la riqueza de la diversidad, crean una falsa contraposi-

¥ Sobre esta concepci6n de fa sexualidad puede verse a Cerfami, Memorias del I Seminario Nacional
sobre Etica, Sexualidad y Derechos Reproductivos, Medellin, Edit. Cerfami, 1996; Maria Lapt LoNporo, Prdc-
ticas de libertad, Cali, Editorial Talleres Grificos de Imprenta, Feriva Ltda, 1991; EI problema es la norma.
Enfoques liberadores sobre sexualidad y humanismo, Cali, Ediciones Prensa Colembiana, 1989; Corsaps (Cor-
poracién de Salud y Politicas Sociales), Sexualidad y reproduccidn. Hacia la-construccion de derechos, Santia-
go de Chile, Editorial Salesianos, 1994; Ministerio de Salud, Salud para las mujeres, mujeres para la salud,
Santa Fe de Bogotd, Edit. Minsalud, 1991; Grupo, Mujer y Sociedad, Mujer; amor y violencia, Santa Fe de
Bogotd, Edit. Universidad Nacional de Colombia-Tercer Mundo Editores, 1991; CeLia AMoROSO y otras, Violen-
cia y sociedud pariarcal, Madrid, Edit. Pablo Iglesias, 1990.

* Sobre ¢l concepto ¥ la perspectiva de género puede verse a ALpa Facio MonTeio, Cuands el género
suena cambios trae. Una metodologia para el andlisis de género del fenémenco legal, Bdit. llanud, Talleres
Grificos, San Fosé, 1992; GasrieLa CASTELLANOS y otras, Discurse, género y mujer, Cali, Edit. Facultad de
Humanidades, Universidad del Valle, Centro de Estudios de.Género, 1994; Maxya Lamas, E! género; La cons-
truccicn cuftural de la diferencia sexual, México, Edit. Porrda, 1997, Maria IsageL Santa Cruz y otras, Teorfa

flosdfica de género, Buenos Aires, Edit. Centro Editor de América Latina, 1994; Movimiento Manuela Ramos,

Memorias del Il Encuentro Internacioral de Mujer y Derechos Humanos, Lima, Edit. Movimiento Manuela
Ramos, 1996; Juan Antonio-Garcia AMapo, “; Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teorfa feminista
del derecho™, en Escritos sobre filosofia del derecho, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Rosaristas, [997.
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cién entre lo femenino y 1o masculino y, en la medida que se valora mds lo masculino,
impide la comunicacién entre hombres y mujeres en un pie de igualdad. Las relaciones
de poder desigual entre los sexos han tenido alli su asiento, relaciones que en el cam-
po de la sexualidad se han constituido en una estrategia efectiva para la produccién y
reproduccion de la inferioridad fememna

La categoria de género, como nueva categoria de andlisis soc;ai permite visibilizar
las connotaciones culturales de la pertenencia a cada sexo y cuestionar el determinismo
bioldgico que asegura que la inferioridad de la mujer es connatural a su ser de mujer.
Permite, ademads, enriquecer el conocimiento cientifico con nuevos elemenios para en-
tender tanto las relaciones entre hombres y mujeres como Ja forma en que las significa-
ciones que se tengan de lo femenino y lo masculino influyen todo el quehacer humano.

Pero para lograr un andlisis de género se requiere de un enfoque particular que, a
manera de una nueva mirada devele las diferentes formas y campos en gue opera el or-
denamiento social de los sexos y la circulacién de poder que ese ordenamlento acarrea.
Esa nueva mirada es la “perspectiva de género”.

Ubicaremos el tema propuesto partiendo de la afirmacion de que el sistema juri-
dico no ha sido ni es neutrai frente al género, sino que, por el contrario, estd atravesado
por el género de diversas maneras. E] primer argumento en respaldo de esta afirmacion
es muy simple: todas las personas —y acd caben legisladores, gobernantes, jueces y
todos los miembros del cuerpo secial— hemos sido socializadas en una visién polariza-
da de lo humano: lo masculino y o femenino, lo cultural y lo natural, lo supericr y lo
inferior, dominacién v subordinacién. Esa concepcion ha determinado también una con-
cepeion escindida de los derechos humanos, de la libertad, de la dignidad, de la igualdad,
concepeidn que se refleja en las leyes, en las instituciones, en la practica juridica y en las
costumbres. De allf que el discurso y la actividad juridica hayan tenido a lo largo de la
historia—y aiin en el presente— connotaciones sexistas y una visién predominantemente
masculina, no solo perque la legislacion y la doctrina y la jurisprudencia de las altas
Cortes han sido producidas especialmente por hombres, sino, en especial, porque han
tomado, como ohjetivos universales, valores y pensamientos masculinos®.

3. BREVE ANALISIS CRITICO DE NUESTRA LEGISLACKON PENAL SOBRE LOS “DELITOS SEXUALES ",
DURANTE LOS ULTIMOS CIEN ANOS Y ANTES DE La LEY 300 DE 1997

Es un hecho que la proteccién de bienes y derechos en el derecho penal guarda
estrecha relacién con la forma como Ia sociedad estd estructurada y con los procesos y
dindmicas sociales de cada época. Es asi como, desde una perspectiva de género, pode-
mos criticar una historia legislativa y de la jurisprudencia que legitimé y ahondé las
brechas de género existentes en nuestra sociedad, en detrimento de los derechos de
las mujeres. La visidn sesgada de 1a mujer y del hombre y, en especial, de la sexualidad
humana ha estado presente tanto en las leyes sustantivas como en las instituciones y es-

5 CarmeN Posaba GonzALez, “Derechos humanos y género”, Fonencia presentada en el VII Congreso
Colombiang de Sexologia, Medellin, 1996.
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tructuras encargadas de su aplicacién y, obviamente, en las costumbres que llevan a -
gue la gente interiorice como naturales y legftimas muchas préicticas violatorias de los
derechos sexuales de las personas, en particular de las mujeres, las nifias y. los nifios.

Tradicionalmente en nuestro pafs la libertad sexual, al igual que las demds expre-
siones o formas de la libertad personal —con la-Gnica excepcién de la libertad de tras-
lacién o de abandoneo de un lugar y en relacién con el delito de secuestro extorsivo—,
ha sido subvalorada, subprotegida v casi desconocida.

Si la importancia que el legislador penal otorga a un bien jurfdice se manifiesta
fundamentalmente en la gravedad de la pena sefialada a sus violadores, para [as victimas
y sus familias y para las comunidades afectadas con esas violaciones, dichas subva-
loracién y subproteccién se evidenciaban en que la mayoria de los delitos contra la
libertad sexual, hasta la expedicion-de la ley 360 de 1997, fenian sefialada una pena
minima inferior a dos afios de prision, por lo cual contra sus autores no procedia orden
de captura y 1a medida de aseguramiento era la caucidn; y, ademis, en que en reldcion
con los delitos que tenfan pena minima de dos o mds afios de prisidn, los sindicados
podian obtener ficilmente el beneficio de la excarcelacién y en los que, por excepcidn,
llegaban a ser condenados, casi siempre el juez les concedia ¢l subrogado de la condena
de ejecucion condicional. Ello con gran desconcierto y' grave peligro para fas victimas
que se habian atrevido a presentar denuncia, generalmente mujeres, nifias y nifios, y
sus familias, que se vefan tentadas a recurrir a vias de hecho contra los violadores, por
110 conocer, entender o compartir el principio de que, en un sistema penal democritico,
la detencidn preventiva de un sindicado no tiene justificacion.

Al hecho de que la libertad sexual haya sido tradicionalmente considerada como
un derecho de segunda categoria por nuestro legislador, especialmente en relacién con
las mujeres, se suman mitos hondamente arraigados en nuestra sociedad que pretenden
justificar los atentados contra aquel bien. Uno de estos mitos, que ha influenciado
frecuentemente la prictica judicial, ¢s el de que las mujeres mienten sobre la conducta
violatonia que denuncian o que las nifias y nifios inventan historias de abuso sexual.
Las mujeres que denuncian una violacidn generalmente son veraces al respeclo, as{ lo
traumdtico de la situacién que han vivido les impida recordar detalles o incurrir en algunas
contradicciones con el paso del tiempo. Denunciar la violacién no es facil para la mayorfa
de las victimas. De hecho, la mayoria de ellas se abstiene de denunciar por la carga
psicoldgica que representa para ellas el relatar lo acontecido y someterse a un trimite
judicial largo, dispendioso e incluso doloroso y, finalmente, inefectivo desde el punto
de vista de la reparacién del dano sufrido. Los nifios y nifias, de otro lado, no “inven-
tan” los actos abusivos a los cuales se les somete, asf estos no dejen huellas fisicas.

Otro mito comiin alrededor de 1a violacion es el de que las mujeres provocan
Ia violacién. Con apoyo en esra errdnea creencia se justifica la violacién acusando a ia
mujer de que vestfa “inapropiadamente” o que andaba sola o en lugares y:a horas no
adecuadas o, en todo caso, gue fue siu comportamiento el que —a juicio del funcionario
de turno— provocé la violacion. No es la conducta femenina la que provoca iz violacidn
sino Ia conducta machista masculina que lleva a algunos hombres a demostrar su poder
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mediante el abuso o la violacién de las mujeres. Si bien por el riesgo gque —en una
sociedad como la nuestra— supone el hecho de ser mujer, esta debe tomar medidas de
protecciOn, no se puede exigir a las mujeres la renuncia a las libertades que esforzada-

mente han alcanzado, como la libertad de locomocién o la autonomia, para que puedan -

ser creidas cuando otra de sus libertades, la sexual, es vulnerada. Ademads, ese mito
desconoce la realidad que ensefia que la mayoria de las violaciones y los abusos sexuales
son cometidos por personas conocidas o cercanas a la victima.

Esas y otras falsas creencias afectan de manera especial a los nifios, a las niflas y
a las mujeres, quienes son las victimas mayoritarias de los delitos contra la libertad se-
xual, como lo demuestran estadisticas del Instituto Nacional de Medicina Legal y de
algunas unidades de fiscalia®.

Pero no se pueden desconoccer los avances, al menos formales, que en el sistema
juridico nacional, y especificamente en nuestro sistema penal, se han logrado en los
Gltimos afios en relacidn con el ejercicio de la sexualidad, la proteccién de 1a libertad
sexual y con el tratamiento de los llamados “delitos sexuales”, avances en los cuales ha
tenido gran influencia el trabajo de organizaciones del movimiento social de mujeres
en las dos dltimas décadas. Asi: L

A) Hasta hace sesenta y un afios, cuando fue derogado el Cédigo Penal de 1890 y
entr en vigencia el de. 1936, existieron disposiciones que no solo constitufan claras y:
graves violaciones al derecho a la igualdad ante la ley entre hombres y mujeres, sino que
también legitimaban la superioridad masculina y los tratos de privilegio a los varones.
Entre esas disposiciones estaban la sancién del adulterio como delito exclusivamente
femenino y la autorizacién al marido para sefialar la pena privativa de la libertad que
debia imponerle el juez a la mujer que cometia ese delito; y la consagracidn del aman-
cebamiento como delito, con penas diferentes para la mujer y el hombre (arts. 712 y 451).

Ambas conductas constituian un libre ejercicio de la sexualidad vy, si bien pudie-
ran haberse considerado inmorales, no atentaban contra la libertad sexual ni 1a intimi-
dad, ni la dignidad de nadie. :

B) Hasta 1981, es decir, hasta hace solo diecisiete afios, cuando empezd a regir el
actual Cédigo Penal — que introdujo como bien penakmente protegido el “pudor sexual”
a la par del de 1a libertad y en sustitucién del “honor”— estuvieron vigentes en el pais
normas penales del Cédigo de 1890 y que reprodujo el Codigo de 1936, claramente dis-
criminatorias tales como:

— La norma que atenuaba la pena del homicidio o las lesiones cometidas por el
conyuge, los padres o los hermanos, contra la mujer sorprendida en actos sexuales ex-
tramatrimoniales, los cuales se consideraban “ilegitimos”. Esta atenuacién, podia con-
vertirse en perddn judicial y aun en exencion de responsabilidad, lo cual equivalfa a la
legalizacion de la pena de nuerte extrajudicial ejecutada por.un particular, cuando al Es-
tado le estaba prohibido aplicarla desde 1910, permitiéndosele as{ legalmente al hombre

¢ Centro de Referencia Nacional sobre la Violencia, Boletin, nim, 14, Santa Fe de Bogot4, septiembre dé
1996. ' :
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lavar su “honra” con la muerte de la mujer. En la doctrina se decfa que este homicidio
o lesién personal era cometido en “legitima defensa del honor” (art, 382).

— La norma gue aumentaba hasta en una cuarta parte la pena de la violencia
carnal o violacidn y del estupro cuando la victima era “mujer virgen o de irreprochable
honestidad” (art. 317).

— Las normas que penalizaban como delito el libre acceso carnal homosexual
entre hombres de cualquier edad y el destinar inmueble para que otros ejecutasen actos
homosexuales {arts. 323 y 329).

— Las normas que disminufan hasta en la mitad la pena de la violencia carnal y
el estupro y del rapto, cuando la victima fuera mujer dedicada a la prostitucion (arts.
321 y 353). .

En las citadas y cuestionadas disposiciones legales subyacfa, consciente o in-
conscientemente, la concepcidn judeo-cristiana de que la virginidad de la mujer es un
valar que debe defenderse a toda costa; que el ejercicio de la sexualidad, por fuera del
matrimonio y sin fines reproductivos, es pecaminoso e inmoral ~-muy especialmenté
en mujeres y jovenes—, y que las relaciones homosexuales siempre lo son. Subyacia,
asi mismo, la concepcidn de que el cuerpo y la sexualidad de Ia mujer casada son
propiedad de su marido, propiedad que este puede defender aun quitando la vida a
aquella. Y denotan también la confusién —todavia vigente en algunas disposiciones
penales— entre pecado y delito.

Las mencionadas normas son reflejo de tradicionales ensefanzas religiosas, en
particular de los padres de la Iglesia catdlica. Basta recordar la condena de Tertuliano
a la mujer, como responsable de 1a pérdida del paraiso: “Mujer, deberfas estar siempre
de Iuto, ofreciendo a todos tus ojos anegados de ldgrimas de arrepentimiento, para
hacer olvidar que perdiste al génerc humano. Mujer, eres la puerta del infierno™”.

Dentro de Ia misma concepcién se enmarcan, de igual modo, recomendaciones
como las siguientes, que hacfan parte de un texto utilizado hasta mediados de los
aftos setenta en la Espania franquista para Ia formacion de las jévenes como “perfectas
casadas”, y que no son extrafias, atin en la actualidad, en algunos sectores de nuestra
sociedad:

“Cuando estés casada, jamds te enfrentards con él, ni opondrds a su genio tu ge-
nio ni a su intransigencia la tuya, Cuando se enfade, callards; cuando grite, bajards tu
cabeza sin replicar; y cuando exija, cederds, a no ser que tu conciencia cristiana te lo
impida. En este caso no cederds, pero tampoco te opondrds directamente: esquivaras el
golpe, te hards a un lado y dejards que pase el tiempo. A sus modales 4speros responde-
rds con tu delicadeza y a su cara hosca con tu sonrisa..™8,

¥ Citado por Luis CarvLos PErez, Derecho penal, 1.V, partes general y especial, Bogota, Edit. Temis, 1986,
pag. 7.

* VirGiLio LATORRE L. y otros, Mujer y derecho penal, Valencia (Espafia), Edit. Tirant lo Blanch, 1995,
pag. 9.
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C) Pero, es més, hasta la promulgacion de la ley 360 de 1997 subsistian en nues-
tro Cddigo Penal normas como las siguienies:

— El artfculo 307, que consagraba la extincién de la accidn penal por la viola-
cién, el estupro o los actos sexualcs abusivos, si el autor o cualquiera de los coautores
o complices contrafa matrimonio con la victima. Esto constitufa un grave atentado
centra la dignidad de la mujer victima del delito y sacrificaba su autonomia y su. liber-
tad sexual en aras del honor y 1a honra sexual de su familia, que solo con el matnmomo
de ella con el agresor se consideraban restablecidos.

— Los articulos 308 y 309 que solo consideraban como victima de la induccién
y el constrefiimiento a la prostitucion a fa persona “honesta” —entiéndase “mujer ho-
nesta”—, dejando al arbitrio del juez el criterio de honestidad o deshonestidad y ne-
gando el derecho a la tutela penal a quienes, por un calificativo muchas veces prejuiciado,
fuesen catalogadas como personas deshonestas. Estas normas eran contrarias al princi-
pio de tipicidad y claramente discriminatorias y violatorias del derecho fundamenta] a
la igualdad ante la ley. :

D) Dentro de los avances que se han dado eni nuestro sistema penal en rélacién
con el tratamiente de los delitos contra la libertad sexual, es oportuno recordar ¢l de-
creto 1410 de 1995 expedido por el gobierno en uso de facultades del estado de conmo-
cién y que solo estuvo vigente por cincuenta y cuatro dfas. En él, por primera vez enfla
historia jurfdico-penal de Colombia, el legislador dispuso diversas medidas para la
proteccion y garantia de los derechos de las victimas de los “delitos sexuales” y definid
el concepto de “accese carnal” como “la penelracmn del miembro viril por via vaginal,
anal u oral™.

Esta definicion acogia la posicidn del movimiento internacional de mujeres, aco-
gida también en el proyecto de reforma penal italiano de 1984, en la reforma del Cédi-
go Penal espafiol (ley organica 3* de 1989, de junio 21) y en el més reciente Cédigo
Penal iberoamericano, ¢l espafiol (ley organica 10* de 1995, de noviembre 23), y supe-
raba la posicién predominante en la doctrina y la jurisprudencia nacionales, que ex-
clufa la penetracién del pene por via oral como “acceso carnal” y la consideraba como
simple “acto sexual abusive”, no obstante que para {as mujeres, principales victimas de
¢sa conducta, esta era tan ofensiva de la Hbertad sexual como la penetracidn vaginal o
anal y afdn mds indignante que esta®,

El concepto de “acceso camal” restringido a la penetracién vaginal v, a lo sumo,
a la anal, mayoritario en nuestras doctrina y jurisprudencia y en las extranjeras, mues-
tra en cllas, por una parte, una concepcidn de sexualidad v de refaciones sexuales limi-
tadas a la genitalidad; y, por otra, reficja una subvaloracién de 1a autonomia sexunal y

* El Codigo Penal cspafiol de 1995, en el anticulo 179, dispone: “Cuando la agresidn sexual consista en
acceso carnal, introduccidn de objctos o penetracién bucal ¢ anal, la pena serd de seis a doce afios”. En este sentido
ver a ENRIQUE Orrs BeErenGuer, Defitos contra la libertad sexual, Valencia, Tirant lo blanch, 1995, pigs. 62-63.

En relacién con la posicién predominante en la doctrina, puede verse: LISANDRO MARTINEZ ZUNIGA, Derecho
penal sexual, Bogotd, Edit. Temis, 1977; Humeerto Barrera Dowminguez, Delitos sexaales, Bogoid, Bdit. Vision,
1984; CurysoLIto DE GusMAo, Delitos sexuales, Buenos Aires, Edit. Bibliogrifica Argentina, 1958.
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del cuerpo de la mujer, poniendo e} énfasis solo en su vagina para efectos de la protec-
cién legal'

4, BREVE ANALISIS CRITICO Y DE GENEROQ DE LA LEY 360 pE 1997

La ley 360 de 1997 introduce importantes modificaciones al titulo XI del Cédigo
Penal, en la linea de valorar en forma més adecuada la libertad sexual y de superar
fratamientos discriminatorios con fundamento en la diferencia de sexo, de las cuales
estimamos oportuno destacar las siguientes:

A) El cambio de uno de los bienes protegidos. La dogmadtica penal considera que
el bien o los bienes juridicos protegidos en cada titulo del Cédigo, no solo cumplen una
funcidn sistematizadora, sino, fundamentalmente, una funcién delimitadora del alcan-
ce y el contenido del injusto tipico. y que también constituyen un criterio de interpreta-
cién de las normas que integran el titulo. Ademas, la doctrina reconoce que el bien o
los bienes seleccionados por ¢l legistador como objeto de proteccidn en cada titulo y
que utiliza en su denominacién no son el dnico o los Gnicos que en este se pretenden
proteger, sino los que el legislador quiere destacar como determinantes.

Por ello, el cambio del bien “pudor sexual” por el de “dignidad humana” en el ti-

tulo X1 del Cadigo Penal, dispuesto en el articulo 1° de la ley 360, no debe considerarse-

como meramente formal, sino que es necesario darle todo el alcance politico y juridico
que implica. _

. Al realizar esa sustitucién ¢l Jegislador consideré que en todos los atentados con-
tra la libertad sexual también se vulnera la dignidad de la persona victima del mismo,
cuyo nicleo esencial es la posibilidad de ejercer 1a libertad y el derecho a no ser cosi-
ficada. Pero, ademads, con esos atentados se vulneran la intimidad, el libre desarrollo de
la personalidad, la salud v, si la victima es mujer, la libre opcion a la maternidad''.

Dicha sustitucion, asi mismo, implica superar una concepcion moralista de la
sexualidad, que subyacfa en el Cédigo, la cual considera el “pudor sexual” —el cual
culturalmente se ha reputado femenino— como uno de los hienes juridicos que se de-
ben proteger penalmente, al lado de la libertad sexual; olvida que el pudor es en esen-
cia un bien moral y personalisimo y, como tal, de dificil determinacién y proteccion
penal; y desconoce que el cuerpo, lo mds propio y personal de todo individuo hiimano,
a nadie debe avergonzar.

Es claro que no-scle los delitos contra a libertad sexual atentan tamblen contra la
dignidad humana, sino muchas otras graves conductas, algunas de las cuales no estén
penalizadas en nuestro sistema, como, por ejemplo, la desaparicion forzada de personas.

' “En tode caso, parece que no puede equipararse en trascendencia y gravedad el “acceso carnal por via
bucal” con el acceso carnal “per via vaginal o anal”, pues estos iltimos suponen, en especial el anal, un cierto
daidio fisico y, en el vaginal, la posibilidad de la desfloracidn, sobre todo en el caso de menores, que, desde luego,
no se dan en el coito bucal™. Francisco Muroz CoNDE v otros, La reforma penal de 1989, Madrid, Edit. Tecnos,
1989, pig. 33.

! Enrique OrTs BERENGUER, Delitos contra la libertad sexual, ob. cit., pags. 21 a 28 y 33 a 43.
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B) La supresién de exigencia tipica de la calidad de “honesta” en la persona su-
jeto pasivo de los delitos de induccién y constrefiimiento a la prostitucién, que trafan
tos originales articulos 308 y 309 det Cddigo Penal, introduce claridad en el sentido de
que estas conductas se penalizan porque atentan contra la libertad sexual y la dignidad
de las personas, independientemente de que estas sean honestas social o sexualmente o
no, conceplos que, por demds, son variables segidn el tiempo y la cultura. Se excluyen
asi razones religiosas o morales que consideran pecaminosa la prostitucion.

C) La derogatoria del ya citado articulo 307 del Cédigo Penal corresponde a la
armonizacién de todas las normas del titulo X1 con los bienes juridicos que en €l pretende
proteger el legislador: La libertad sexual y la dignidad humana.

D) Al sustituir la denominacién “Trata de mujeres y de menores”, del delito defi-
nido en el articulo 311, por “Trata de personas”, se amplia la calidad de sujeto pasive
del mismo a toda persona y no solamente a la mujer y al menor de edad, como lo hac{a
el articulo original. Ademds, es importante introducir como medio comisivo el “cons-
trefiimiento™ es importante por cuanto este, realizado mediante violencia, intimidacion
0 abuso de necesidad o superioridad, y el engafio, deberian ser-los Gnicos medios co:
misivos punibles del delito de trata de personas en relacién con mayores de edad y
mentalmente capaces.

E) El consagrar el delito de pornograffa con menores en el articulo 13, aungue no
debe olvidarse lo dificil que resulta determinar el alcance del concepto “pornografia” y
el peligro de confundirla con diversas y artfsticas representaciones de la desnudez y del
ejercicio de la sexualidad. En este punto vale la pena sefialar que juristas feministas
abogan porque la penalizacién de Ia pornografia no debe reducirse a la utilizacién de
menores para la misma, sino que debe sancionarse también como una actividad que
degrada a la mujer, legitima la violencia como medio de accederla sexualmente y erotlza

la dominacién masculina y la diferencia de poder entre los sexos.

F) La preocupacién por las victimas de los delitos contra la libertad sexual y la
dignidad humana es evidente en la ley 360. Al efecto dispone, en el articulo 14, la in-
tervencion del defensor de familia competente cuando la victima sea menor de edad;
consagra derechos para todas fas victimas en el articulo 15; y establece, en el articulo 16,
la creacion de unidades especializadas de fiscalia para la investigacién de aquellos delitos.

Pero no bastan los cambios referidos y el incremento notorio de las penas sefiala-
das para los llamados “delitos sexuales”, para la garantia real de los bienes y derechos
que estos pretenden proteger. Ademds de los ttiles cambios formales y sustantivos, se
requieren estrategias de intervencion que garanticen la efectiva proteccién de las victi-
mas, estrategias que deben incluir una formacion mds integral de los funcionarios judi-
ciales y la remocion de mitos y prejuicios sexistas, que han impedido una efectiva
administracion de justicia en relacién con estos delitos y han Ilevado frecuentemente al
maltrato de las victimas y a la tolerancia con los victimarios.

Por supuesto, es indispensable realizar acciones sensibilizadoras y preventivas
con la comunidad y con todas las instituciones sociales, muy especialmente con los
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medics de comunicacidn, que transmiten mensajes discriminatorios, expresos y vela-
dos, en torno a la sexualidad y a las relaciones entre fos sexos.

Reconocer la necesidad de esas intervenciones es tener claridad sobre Ias limita-
ciones de la ley como instrumento para el logro de la equidad, para no estimular el
fetichismo de 1a norma, tan propio de nuestro “pafs de leyes”, donde con frecuencia se
cree encontrar en la ley [a panacea para todo mal social.

G) Es necesario sefialar que subsisten en nuestro sistema juridico —no obstante
la vigencia de la ley 360 de 1997-— disposiciones cuestionables por su elementos dis-

criminatorios en razdn del sexo y la edad, que si bien son sutiles, no por ello son menos

graves. Veamos algunas de tales normas:

a) El inciso 2° del artfculo 1° de la ley 40 de 1993 que atenda notoriamente la
pena del secuestro simple “cuando el propdsito del agente es contraer matrimonic u
obtener una finalidad erético sexual” y que exige querella para su investigacion y juz-
gamiento, pues ello implica una subvaloracién de la libertad de optar por estado civil y
de la libertad sexual. '

b) El artfculo 25 de 1a ley 294 de 1996, sobre violencia y maltrato intrafamiliar,
expresamente definié y sancioné como delito la llamada “violacién conyugal”, buscando
dejar sin fundamento la tesis doctrinal mayoritaria segin la cual el conyuge o el com-
pafiero permanente no delinquia cuando, mediante violencia fisica o psicolégica o co-
locdndola en situacion de inferioridad o de indefensién o aprovechandose de esta, accedia
carnalmente a su esposa o compafiera, porque su conducta era atfpica o no antijuridica,
pues al hacerlo estaba ejerciendo dizque el derecho al “débito conyugal”, “derecho”
legalmente inexistente'?,

Pere, infortunadamente, la forma como en el citado articulo se hizo esa penaliza-
cidn, por nuestro desapercibido y, a veces, ligero legislador, resulta abiertamente con-
traria a los intereses de las victimas, mujeres casadas o en unidn de hecho, y violatoria
del derecho fundamental de la igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 13 de
nuestra Constiticion Politica, y del principio juridico-penal de Ia racionalidad, justeza
y proporcionalidad de la pena.

En efecto, la pena de 6 meses a 2 afios de prisidén prevista en el cuestionado ar-
ticulo 25 es notoriamente inferior a la que sefialaban los articulos 298 y 300 del Cédigo
Penal, que era de 2 a § afios de prision, y muy inferior a las gue ahora se establecen para
el acceso carnal violento o con persona puesta en incapacidad de resistir en los articulos

1 La tesis mayoritaria es acogida, enire otros, por los docirinantes: ANTONIG VICENTE ARENAS, Comenta-
ries al nuevo Cddigo Penal colombiano, ¢ 11, vol. IE, Parte especial, Bogotd, Edit. Temis, 1984; HumscrTo

Barrera DoMiNGUEZ, ob. cit.; Lisanoro MarTingz ZGRiGa, ob. cit.; CHRYSOLITO DE GUsMAO, ob. cit., ANGEL Mar-

TIN VASQUEZ ABAD, Trutado de derecho penal colombiane, t. 11, Medellin, Edit. U.P.B,, 1951; ENRIQUE GIMBERNAT,
“Algunos aspectos del delito de violacion”, en Estudios de derecho penal, Madrid, Edit. Civitas, 1981

La tesis minoritaria, segin la cual el cényuge s es sujeto activo del delito de violacidn, es defendida,
entre otros, por los doctrinantes: Luis CarLos PEREZ, Derecho penal, 1.V, partes general y especial, Bogotd, Edit.
Temis, 1986, pdgs. 44 a 47; Euseeio Gomez, Tratado de derecho penal, 1. T, Buenos Aires, Edit. Compafifa
Argentina de Editores, 1940; Francisco GoNzALEZ DE LA VIGA, Derecho penal mexicano, t. 111, México, B F,
Edit. Porrda, 1945, Enrique Orrs BERENGUER, ob. cit., pags. 66 a 69.
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2°y 4° de laley 360 de 1997, que es de 8 a 20 y de 4 a 10 afios de prisién, en su orden,
independientemente de que estas resulten exageradas.

Esta notoria diferencia de penalizacién de una misma conducta ilicita jmplica

una absurda discriminactdn de la mujer que tenga la calidad de cényuge o de companera -

o, lo gue resulta mas absurdo, de “ex compafiera” y aun de “mujer con quien el violador
haya procreado un hijo”, en relacién con las demdés mujeres u hombres, vy una injustifi-
cada subvaloracién de la libertad sexual, Ia dignidad y la intimidad de aquellas.

Claro que si el andlisis de 1a cuestionada diferencia de penalizacidn de esas dos
conductas iguales, basada cn la calidad del sujeto pasivo, se hace en relacion con el su-
jeto activo, quien debe sufrir 1a pena, con algin fundamento dogmdtico podria Hegarse
a la conclusién de que serfa al no cényuge o no compaiiero a quien se‘estaria violando
el derecho a la igualdad ante Ia ley, al imponérsele una pena notoriamente mayor a la
del conyuge o compafiero de la victima, pues como no es més grave violar a una mujer
soltera, la violacion de esta no podria merecer una pena mayor que la violacion de fa
casada 0 en unién libre!f.

) El mantener la edad de 14 afios como el limite minimo para el reconocimiento
de la libertad sexual y de la validez del consentimiento en un acto sexual. cuando. Ja
mayorfa de los Codigos Penales iberoamericanos y europeos la sefialan en 12 afios,
implica desconocer que en nuestra realidad sociocultural y ainbiental, antes de aquella
edad mujeres v hombres han adquirido capacidad de comprender ¢l significado y la
trascendencia de los actos sexuales y de autodeterminarse, v, en consecuencia, penali-
zar una conducta que, por ser aceptada por quien tiene capacidad para consentir, no
vulnera ninguno de los bienes protegidos en los Hamados “delitos sexuales”. Ademds,
el mantener esa edad limitc constituye una no deseable contradiccién entre nuestro
derecho penal y el civil, pues este Ultimo reconoce a la mujer de 12 afios capacidad
para consentir en el contrato de matrimonio, asumir el estado civil de casada y con este
la permanente posibilidad de ejercer su sexualidad y el primero le niega esa capacidad
en relacién con un solo acto sexual hasta que cumpla fos 14 afos,

d) El haber sustituido en el articulo 305 {a denominacion “corrupcion” por la de

*actos sexuales con menor de catorce afios”. Aunque el término “corrupcion” no es el
mads adecuado por su contenido moralista, su sustitucién no aporta a la precisién de la

conducta que en ese articulo se penaliza, pues implica eliminar un importante criterio

de interpretacion en la aplicacién de la norma y limitativo de su alcance, en el sentido
de que solo constituian delito los actos allf descritos cuando fueran “corruptores”, es
decir, cuando estuvieran dirigidos a influir negativamente en el normal desarrollo psico-
sexual del menor. El cuestionado cambio genera el peligro de que conductas socialmente
aceptadas, como las caricias erdticas del novio a’su novia, como expresién del amor
que mutuamemte sienten, resulten penalizadas si ella es menor de 14 afics.

2 Con posterioridad a la fecha en que terminamos de escribir este ensayo, la Honorable Corte Constiti-
cional declaré inexequible e cuestionado art. 25 de la ley 294 de 1996, en sent.,, C-285 de 1997 (M. P:: Carlos
Gaviria D.).
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e) El mantenerse el “dnimo de lucro” como elemento subjetivo de. los delitos ti-.
pificados en los articulos 308 y 309, implica una injustificada limitacion en la protec-
cién de Ia libertad sexual y ta dignidad humana, bienes contra los que aterita el constre-
fiir a la prostitucién a cualquier persona o el inducir a la misma a una persona menor o
incapaz, independientemente del 4nimo o la finalidad que mueva al sujeto_ activo. Ef
“&nimo de lucrarse” mejor podria consagrarse como circunstancia de agravacién de
esos delitos.

) La gran diferencia entre la pena del acceso carnal VJOEento (art. 2") y Ia del
acceso carnal con persona puesta en incapacidad de resistir (art. 3°) no es justificable,
porque lo que busca el ejercicio de la violencia es, precisamente, colocar a la victima
en “incapacidad de resistir”. Bl medio no vielento para lograr la incapacidad de resistir
puede ser tan dafiino o peligroso como la'violencia y atin mds, para la salud o la vida de
fa victima, como puedc ser, por ejemplo, el frecuentemente ut1117ad0 suministro de es-
copolamina.

Por ello, 1a mayoria de los Cédigo Penales que conocemos, como bien 1o haua el
nuestro en el modificado tftulo XI, equiparan a la violencia todo medio utilizado para
colocar a la victima en incapacidad de resistir y, en consecuencia, sefialan la misma pe-
na al acceso o al acto carnal ejecutado por ambos medios. Mds adn, el moderno Cédigo
Penal espafiol, que empezd a regir en mayo de 1996, dispone agravar el delito de “agre-
sién scxual consistente en acceso carnal, introduccion de objetos o penetracién bucal o
anal”, cuando la violencia o la intimidacién cjercidas revistan un caricter particular-
mente degradante o \_fe]atono y cuando el autor haga use de medios especialmente
peligrosos, susceptibles de producir la muerte o lesiones graves.

2) El no limitar el sujeto pasivo del delito de trata de personas a los menores de
edad y a los incapaces mentales, cuando la conducta consista en promover, inducir o
facilitar su entrada o salida del pais para ejercer la prostitucion, pues, consideramos
que cn relacidn con personas mayores solo se atenta contra su libertad sexual y su dig-
nidad cuando se les “constrife”, mediante violencia, engafio, intimidacién o abuso de
la necesidad o de la superioridad.

Aligual que en el delito de induccidn a la prostitucidn de persona mayor de edad
y mentalmente capaz, en la modalidad cuestionada del delito de trata de personas se
percibe motivacion y finalidad moralistas y no las de proteger la libertad sexual y la
dignidad de las personas.

k) La penalizacién general del aborto voluntario o consentido en los articulos
343 y 345 de] Codigo Penal, delito del cual es autora o participe necesaria la mujer. Esa
penalizacién impone la prictica clandestina del aborto y para las mujeres sin Tecursos
econdmicos y/o sin acceso a informacién sobre servicios adecuados, impone, ademis,
su préctica en condiciones indignantes y de grave riesgo para su salud y su vida.

El derecho penal en un Estado social y democritico de derecho no estd llamado a
librar grandes batallas por la moralizacién de una sociedad; su papel es el de tutelar los
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bienes e intereses fundamentales que posibiliten a los asociados una vida pacifica y.

feliz, mediante el menor sacrificio posible de la libertad como derecha.y valor supremo
del ser humano. El legislador de ese Estado debe huir de la tentacion de utilizar las

leyes penales como mecanismo de promocién de moralidad. Es legitimo e incluso

necesario, que el HEstado intervenga decidida y eficazmente en la sociedad para prote-
ger y promover los valores e intereses que la mayorfa de los civdadanos hemos escogi-
do y colocado en la cima del ordenamiento juridico, pero las normas que a ese objetivo
se encaminen no deberan ser de naturaleza penal. Estas deben limitarse a proteger los
s significativos bienes juridicos frente a los mas graves ataques™.

5. EN RELACION CON LAS ALTAS PENAS SENALADAS PARA ALGUNQS DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL Y LA DIGNIDAD HUMANA

En un Estado social y democratico de derecho, el derecho penal debe ser la ulfti-
ma ratio para la proteccidn de los principles bienes de las personas y de la sociedad,
conira las agresiones mas graves e intolerables; y las penas, especialmente las privati-
vas de la libertad, deben ser racionales y proporcionales a lIa importancia del bien da-
fiado o puesto en peligro, a la gravedad del dafio causado y a las consecuencias perso-
nales y sociales de este. Ademds, se deben privilegiar medidas y penas aliernativas,
como estrictas presentaciones periddicas de los sindicados o condenados a los despa-
chos judiciales, trabajo en obras de interés social, reclusion los fines de semana, multas
y —en el caso de la comisién de “delitos sexuales™-~ asistencia a programas de educa-
cion sexual, formacidn en valores de convivencia, terapias de rehabilitacién, ete.

De acuerdo con estos postulados, y sin desconocer la gravedad de algunos de los
delitos contra 1a libertad sexual y la dignidad humana y la mayor gravedad que revisten
cuando la victima es una nifia o un nifio, es, al menos, cuestionable la racionalidad,
proporcionalidad y justeza de las penas privativas de la libertad sefialadas en la nueva
Iey, especialmente la del articulo 2°, inciso 2° que es de 20 a 40 afios de prision, si las
comparamos con las del homicidio doloso (25 a 40 afios de prisién) y del homicidio
preterintencional (12,5 a 20 afios), con mayor razén si no olvidamos que el articulo
306 det Cdédigo Penal, en el numeral 3, dispone aumentar la pena de la violacion y los
actos sexuales abusivos “de una tercera parte a la mitad... Si el delito se realizare sobre
persona menor de diez afios”.

Es, ademds, absurdo que nuestro legislador insista en la equivocada “politica
criminal” de incrementar las penas, como panacea contra la delincuencia, pues
esta politica desconoce que es la certeza de la pena, cualquiera que sea la indole de
esta, y no su gravedad, la que puede influir positivamente en la reduccidn de los
indices de delincuencia, amén de reformas socioecondmicas y medidas educativas
y preventivas.

¥ Jost ManuEL VaLLe MuRiz, “Prélogo”, en Cédigo Penal espaiiol (Ley Orgdnica 10/1995, de noviem-
bre 23), Pamplona (Espafia), Edit. Aranzadi, 1996, pigd.
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Si procurando la proteccidn y la tranquilidad de las victimas y sus familias, lo
que se buscaba era limitar la posibilidad de excarcelacion para los sindicados de {os
delitos mds graves contra la libertad sexual y la dignidad humana y excluir a los conde-
nades como autores de ellos del subrogado de la condena de ejecucién condicional, de
acuerdo con nuestro sisiema penal bastaba con elevar su pena ménima a tres (3) afios
de prision.

En medio de una casi total impunidad, el recurrir a grandes penas privativas de 1a
libertad no es més que un recurso ideoldgico para encubrir dicha impunidad y 1a ine-
ficiencia judicial, hacer olvidar la realidad vy, contra esta, hacer creer que los bienes
fundamentales de las personas si estdn adecuadamente protegidos por el Estado y su
sistema penal.
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El derecho como sistema de garantias’

Luigi Ferrajoli™

1. CRISIS DEL DERECHO Y CRISIS DE LA RAZON JURIDICA.
EL MODELC GARANTISTA

Estamos asistiendo, incluso en los pafses de democracia méis avan-

zada, a una crisis profunda y creciente del derecho, que se marifiesta en

diversas formas y en miltiples planos. Dlstlngulremos esquematlcameme
tres aspectos de esta crisis.

Al primero de ellos lo llamaremos crisis de la legalidad, &s decir,
del valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes
pliblicos, Se expresa en la ausencia o en la ineficacia de los controles, ¥,
por tanto, en la variada y llamativa fenomenologia de la ilegalidad del
poder. En Italia —pero nos parece que, aunque en menor medida, tam-
bién en Francia y Espafia— numerosas investigaciones judiciales han
sacado a la luz, en estos meses, un gigantesco sistema de corrupcidn,
que envuelve a la politica, la administracién piiblica, las finanzas y la
economia, y que se ha desarrollado como una especie de Estado parale-
lo, desplazado a sedes extralegales y extrainstitucionales, gestionado por
las burocracias de los partidos y por los lobbies de tos negocios,.que
tiene sus propios cédigos de comportamiento. En Italia, adema4s, la ile-
galidad piblica se manifiesta también en forma de crisis constitucional,
es decir, en la progresiva degradacion del valor de las reglas del juego
institucional .y del conjunto de los limites ¥ los vinculos que las mismas
imponen al gjercicio de los poderes ptiblicos: basta pensar en los abusos

" Publicado en Jueces para la Democracia, 16-17, trad. de Perfecto Andrés [bdfiez,
Madrid, 1992,
™ Catedrdtico de filosofia del derecho, Universidad de Camermo Italia.
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de poder que llevaron a pedir la acusacion del ex presidente de la repiblica italiana por -

atentado conira la Conslitucidn, Ia pérdida de contenide de la funcidn parlamentarja,
los conflictos entre el poder gjecutivo y el judicial, debidos a que el primero no soporta
la independencia del segundo, por no hablar del entramado que existe entre politica y
mafia y del papel subversivo, todavia en gran parte oscuro, desempenado desde hace
ya decenios por los servidores secretos.

El segundo aspecto de la crisis, sobre el que mas se ha escrito, es el de la inade-
cuacién estructural de las formas del Estado de derecho a las funciones del Welfare
State, agravada por la acentuacion de su caracter selectivo y desigual, que deriva de la
crisis del Estado social. Como se sabe, esta crisis ha sido con frecuencia asociada a
una suerte de contradiccién entre el paradigma cldsico del Estado de derecho, que con-
siste en un conjunto de limites y prohibiciones impuestos a los poderes piblicos de
forma cierta, general y abstracta, para la tutela de los derechos de libertad de los ciu-
dadanos, y el Estado social, que, por el contrario, demanda a los propios poderes la sa-
tisfaccidén de derechos sociales mediante prestaciones positivas, no siempre predeter-
minables de manera general y abstracta y, por tanto, eminentemente discrecionales,
contingentes, sustraidas a los principios de certeza y estricta legalidad y confiadas a la
intermediacién burocritica y partidista. Tal crisis se manifiesta en la inflacién legisla-
tiva provocada por la presién de los intereses sectoriales y corporativos, la pérdida de
generalidad y abstraccién de las leyes, la creciente produccién de leyes-acto, el proce-
so de descodificacion v el desarrollo de una legislacién fragmentaria, incluso en mate-
ria penal, habitualmente bajo el signo de la emergencia y la excepcién. Claramente se
trata de un aspecto de la crisis del derecho que favorece al sefialado con anterioridad.
Precisamente, el deterioro de la forma de la ley, la fatta de certeza generalizada a causa
de la incoherencia y la inflacién normativa y, sobre todo, la falta de elaboracién de un
sistema de garantfas de los derechos sociales equiparable, por su capacidad de regula-
cién y de control, al sistema de las garantias tradicionalmente predispuestas para la
propiedad y la libertad, representa, en efecto, no solo un factor de ineficacia de los de-
rechos, sino también el terreno més fecundo para la corrupcién y el arbitrio.

Hay un tercer aspecto de la crisis del derecho, que esté ligado a la crisis del Es-
tado nacional y que se manifiesta en el cambio de los lugares de la soberania, en la
alteraci6n del sistema de fuentes y, por consiguiente, en un debilitamiento del constitu-
cionalismo. El proceso de integracién mundial, y especificamente enropea, ha despla-
zado los centros de decisién tradicionalmente reservados a su soberaniz, en materia
militar, de politica monetaria y politicas sociales, fuera de los confines de los Estados
nacionales. Y aunque este proceso se mueve en una linea de superacién de los viejos y
cada vez menos legitimados 'y legitimables Estados nacionales y de las tradicionales
fronteras estatalistas de los derechos de ciudadania, esta por ahora poniendo en crisis,
a falta de un constitucionalismo de derecho internacional, la tradicional jerarquia de
fas fuentes. Piénsese en la creacién de nuevas fuentes de produccion, como las del
derecho europeo comunitario —directivas, reglamentos v, después del Tratado de
Maastricht, decisiones en materia econémica ¢ incluso militar— sustraidas a controles
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parlamentarios y, al mismo tiempo, a vinculos constitucionales, tanto nacionales como-

supranacionales.

Es evidente que esta triple crisis del derecho corre el riesgo de traducirse en una
crisis de la democracia. Porque, en efecto, en todos los aspectos sefialados, equivale a
una crisis del principio-de legalidad, es decir, de Ia sujecion de los poderes piblicos a la
ley, en la que se fundan tanto la soberania popular como el paradigma del Estado de
derecho. Y se resuelve en la reproduccién de formas neoabsolutistas del poder publico,
carentes de limites y de controles y gobernadas por intereses fuertes y ocultos, dentro
de nuestros ordenamientos.

Una lectura bastante difundida de semejante crisis es la que la interpreta como
crisis de la misma capacidad regulativa del derecho, debida a la elevada complejidad
de las sociedades contempordneas. La multiplicidad de las funciones exigidas al Esta-
do social, la inflacion legislativa, la pluralidad de las fuentes normativas, su subordina-
¢cion a imperativos sistemdticos de tipo econdémico, tecnolégico y politico y, por otra
parte, la ineficacia de los controles y los amplios mérgenes de irresponsabilidad de los
poderes publicos generarian —segiin autores como Lunmann, TEUBNER ¥ ZOLoO— una
creciente incoherencia, falta de plenitud, imposibilidad de conocimiento e ineficacia
del sistema juridico. De aquf se seguirfa un debilitamiento de la misma funcién norma-
tiva del derecho y, en particular, la quiebra de sus funciones de limite y vincule para la
politica y el mercado, y, por tanto, de garantia de los derechos fundamentales, tanto de
libertad como sociales’. :

Nos parece que este diagndstico podria responder a una suerte de falacia natura-
lista o, quizds mejor, determinista: nuestros sistemas juridicos son como son porgue no
podrian ser de otro modo. El paso irreflexivo del ser al deber ser —importa poco si
en clave determinista o apologética— es el peligro que nos parece que estd presente en
muchas actuales teorizaciones de Ia descodificacion, la deslegislacion o la desregulacion.
No cabe duda de que una aproximacion realista al derecho y al conereto funcionamiento
de las instituciones jurfdicas es absolutamente indispensable y previo si no se quiere
caer en la opuesta y no menos difusa falacia, idealista y normativista, de quien confunde
el derecho con la realidad, las normas con los hechos, los manuales de derecho con la
descripeién del efectivo funcionamiento del derecho mismo. Y, sin embargo, el dere-
cho es siempre una realidad no natural sino artificial, construida por.los hembres, in-
cluidos los juristas, que tienen una parte no pequefia de responsabilidad en el asunto. Y

' N. LunMann, Rechtssoziologie, trad. . de  A. Febbrajo (1972), Socielogia del diritto, Roma-Bari,
Laterza, 1977, pdgs. 245 a 254, idemn, “1l Welfare State come problema politico ¢ teorico”, en Trasformazione ¢
crisi del Welfare State, E. Fano, 8. Ropota y G. Marramao {eds.), Mildn, Angeli, 1983, pig. 352; idem, “The
Unity of the Legal System”, en The Self-Reproduction of the Law, Actas del Congreso sobre Aurepeiesis in Law
and Society, Florencia, Istituto Universitario Eucopeo, 1984; idem, Some problems with “Reflexive Law”, ivi; G.
Teusner (ed.), Dilentmas of Law in the Welfare Stase, Betlin-Nueva York, De Greuyter, 1984; After Legal
Instruinentalism?, ivi; H. WiLKE, G, Teusner, “Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbstseuerung durch
reflexive Recht™, en Zeitschrift fiir Rechissoziologie, 1984, 6, nim. 1; D. Zovo, “Ragione, diritto & morale nella
teoria del garantismo”, en LETIZIA GlanrFormacaio (ed.), Le regioni del garantismo, Turin, Giappichelli, 1993;
idem, “Citadinanza democratica e giurisdizione”, en curso de publicacin en Questione giustizia..
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nada hay de necesario en sentido determinista ni de socicldgicamente natural en la-
ineficacia de los derechos y en [a violacidn sistemdtica de las regias por parte de los
titulares de los poderes piiblicos. No hay nada de inevitable y de irremediable en el

caos normativo, en la proliferacién de las fuentes y en la consiguiente incertidumbre e

incoherencia de los ordenamientos, con las que la sociologia juridica sistémica repre-
senta habitualmente ia actual crisis del Estado de derecho.

Creemos que el peligro para el futuro de los derechos fundamentales y de sus
garantias depende hoy no solo de la crisis del derecho, sino también de la crisis de la
razdn juridica; no solo del caos normativo y de la ilegalidad difusa agui recordados,
sino también de la pérdida de confianza en esa artificial reason que es la razén juridica
moderna, que erigio el singular y extraordinario paradigma tedrico. que es el Estado de
derecho. La situacién del derecho propia del ancien régime era bastante mis “comple-
ja”, irracional y desregulada que la actual. La selva de las fuentes, el pluralismo y la
superposicion de ordenamientos, la inflacién normativa y la anomia juridica de los po-
deres que tuvieron enfrente los cldsicos del iusnaturalismo y de la ilustracién, de HosBEs,
MOoNTESQUIEU y Beccaria, formaban un cuadro seguramente. bastante mas dramético y
desesperante que ¢l que aparece hoy ante nuestros cjos. Y también entonces, en los ori-
genes de la modernidad juridica, fueron muchas y autorizadas las voces que se levan-
taron contra la pretensién de la razén juridica de reordenar y reconstruir su propio
objeto en funcién de los valores de la certeza y de la garantia de los derechos: basta
pensar en la oposicidn de Saviony y de la Escuela Histérica a los proyectos de codifica-
cién y, desde una perspectiva bien diferente, en la incomprensidn y la infravaloracién
por JEREMY BENTHAM de 1a Declaracién francesa de los derechos del hombre y del ciu-
dadano de 1789,

El problema representado por las multiples formas en que ahora se expresala
crisis del derecho pone a [a razén juridica ante un reto que no es més diffcil que el
afrontado, hace ahora dos siglos, por los juristas ilustrados, al emprender la obra de
la codificacién bajo la ensefia del principio de legalidad. Si bien, respecto a la tradi-
cién positivista cldsica, la razén juridica actual tiene la ventaja derivada de los pro-
gresos del constitucionalismo del siglo pasado, que le permiten configurar y construir

hoy el derecho —bastante mds que en el viejo Estado liberal— como un sistema ar-:

tificial de garantias constitucionalmente preordenado a la tutela de los derechos fun-
damentales, ' : _ S

Esta funcion de garantia del derecho resulta actualmente posible por la especifica
complejidad de su estructura formal, que, en los ordenamientos de Constitucién rigida,
se caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya no solo por el cardcter positivo
de las normas producidas, que es el rasgo especifico del positivismo juridico, sino tam-
bién por su sujecién al derecho, que es el rasgo especifico del Estade constitucional de
derecho, en el que la misma produccién juridica se encuentra disciplinada por normas,
tanto formales como sustanciales, de derecho positivo. Si en virtud de la primera ca-
racterfstica, el ser “existencia” del derecho no puede derivarse de la moral.ni encon-
trarse en la naturaleza, sino que es, precisamente, “puesto” ¢ “hecho”. por los hombres
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y es como los hombres lo quieren y, antes aun lo piensan; en virtud de la segunda ca-
racteristica también el “deber ser” del derecho positivo, o sea, sus condiciones de “va-
lidez”, resulta positivizade por un sistema de reglas que disciplinan las propias opcio-
nes desde las que el derecho viene pensadoe y proyectado, mediante ¢l establecimiento
de los valores ético-politicos —igualdad, dignidad de las personas, derechos funda-
merlales—- por los que se acuerda que aquellas deben ser inforimadas. En suma, son
los mismos modelos axiolégicos del derecho positivo, y ya no solo sus contenidos con-
tingentes —su “deber ser”, y no solo su “ser”— los que se ericuentran incorporados al
ordenamiento del Estado constitucional de derecho, como derecho sobre el derecho,
en forma de vinculos y limites juridicos a la productién juridica. De aquf se desprende
una innovacién en la propia estructura de la legalidad, que es quizds la conquista mas
importante del derecho contempordneo: la reguiacion juridica del derecho positivo
mismo, no solo en cuanto a las formas de produccion, sino también por lo que se refie-
re 4 los contenidos producidos. o

Gracias a esta doble artificialidad —de su “ser” y de su “deber ser”— la legali-
dad positiva o formal en el Estado constitucional de derecho ha cambiado de natura-
leza: no es solo condicionante, sino que también ella estd a su vez condicionada por
vinculos juridicos no solo formales, sino también sustanciales. Podemos llamar “sistema
garantista”, por oposicién al palecpositivista, a este sistema de legalidad, al que esa
doble artificialidad le conficre un papel de garantia en relacién con el derecho jiegiti-
mo. Gracias a él, el derecho contempordneo no programa solamente sus formas de pro-
duccién mediante normas de procedimiento sobre la formacidn de las leyes y demds
disposiciones, programa ademds sus contenidos sustanciales, vinculdndolos norma-
tivamente a los principios y a los valores inscritos en sus Constituciones, mediante
técnicas de garantia cuya elaboracidn es tarea y responsabilidad de la cultura juridica.
Esto conlleva una alteracién en diversos planos del modelo positivista cldsico: a) en €l
plano de la teoria del derecho, donde esta doble artificialidad supone una revisién:de la
teorfa de la validez, basada en la disociacién entre validez y vigencia, v en uha nueva
relacién entre forma y sustancia de las decisiones; b) en el plano de la teorfa politica,
donde comporta una revisién de 1a concepcién puramente procedimental de la demo-
cracia y el reconccimiento también de una dimension sustancial; ¢} en el plano de la
teorfa de la interpretacion y de la aplicacion de la ley, al que incorpora una redefinicion
del papel de! juez yuna revision de las formas y las condiciones de su sujecion a 1a ley;
d) por qltimo, en el plano de la metateorfa del derecho, v, por tanto, del papel de la
ciencia juridica, que resulta investida de una funcién no solamente descriptiva, sino
también critica y proyectiva en relacion con su objeto?.

* Estas cuatro implicaciones del modelo garantista serdn desarroiladas de manera mds analitica y rigurosa
en un trabajo de reorfa del derecho de préxima publicacién. Ahora puede consultarse: Diritto e ragione. Teoria
del garantismo penacle, 2* ed., Roma-Bari, Laterza, 1990, pags. 348 a 362; 551 a 536 y 898 a 992 (edicién
casteliana por Edit. Trotta, Madrid); y “Note critiche e autocritiche intorno alla discussione su «Diritto e ragione»”,
en LETzia GIANFORMAGGIO, 'op. cit., apartados 1y 3.
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2. RACIONALIDAD FORMAL Y RACIONALIDAD SUSTANCIAL
EN EL PARADIGMA GARANTISTA DE LA VALIDEZ

Comencemos por la primera alteracidn producida por el modelo garantista en el
esquema positivista clasico: la que afecta a la teorfa del derecho. Segtin la concepcidn
prevaleciente entre los maximos tedricos del derecho —de KeLsen a HarT y BosBlo—
la “validez” de Ias normas se identifica, sea cual fuere su contentdo, con su existencia:
0 sea, con la pertenencia a un cierto ordenamiento, determinada por su conformidad
con las normas que regulan su produccién y que también pertenecen al mismo. Esta
concepcion puramente formal de la validez es, a nuestro juicio, el fruto de una sim-
plificacion, que se deriva, a su vez, de una incomprensién de la complejidad de la legali-
dad en el Estado constitucional de derecho que acaba de ilustrarse. En efecto, el sistema
de las normas sobre la produccién de normas —-habitualmente establecido, en nuestros
ordenarmientos, con rango constitucional— no se compone solo de normas formales sobre
la competencia o sobre los procedimientos de formacién de las leyes. Incluye también
normas sustanciales, como el principio de ignaldad y los derechos fundamentales, que
de modo diverso limitan y vinculan al poder legislativo excluyéndole o impeniéndole
determinados contenidos. Asf, una norma —por ejemplo, una ley que viola el principio
constitucional de igualdad— por mds que tenga existencia formal o vigencia, puede
muy bien ser invdlida y como tal susceptible de anulacidn por contraste con una norma
sustancial sobre su produccidn. :

Como es sabido, Hans KELSEN traté de resolver esta aporia afirmando la validez
también de las normas, comprendidas por e¢jemplo en leyes ordinarias, cuyos conteni-
dos se encuentren en contradiccién con normas superiores, como las constituctonales;
estas normas, escribe, “permanecen validas mientras no son derogadas en la forma que
el mismo orden juridico determine™. De este modo, confunde la anulacién con la
abrogacién y, lo que es mas grave, calca el deber ser sobre el ser del derecho, valoran-
do, con una suerte de presuncién general de legitimidad, todas las normas vigentes
como validas. HERBERT HaRT, de modo mds consecuente, ha negado la validez de tales
normas, situando las normas sustanciales sobre su produccidn en el mismo plano que
las formales en materia de competencia; con el resultado, todavia mds insostenible, de
negar la existencia de las normas formal pero no sustancialmente conformes con las re-
lativas a su produccién y, en consecuencia, de calcar el ser sobre el deber ser del dere-
cho y de desconocer como no vigentes las normas invdlidas y sin embargo aplicadas
hasta que se produzca su anulacién®,

* Hans KeLseN, General Theory of Law and State (1945), trad. de E. Garcia Mdynez, Teorfa general del
derecho v del Estado, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1979, pag. 137.

* H. Harr, The Concept of Law, cap. 1V, apartado 3, trad. de G. R. Carrié, El concepto de derecho, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1968, pdgs. 82 y ss. También Boesio, como Keisen, identifica la validez con la “existen-
cia” y se priva asi de la posibilidad de dar cuenta de la existencia de normas invalidas. Es cierto que distingue
eatre “validez formal” y “validez material”, identificando esta ultima con la coherencia 10gica de la norma “con
otras normas validas del ordenamiento” (“Sul ragionamento dei giuristi”, en Rivista di Diritte Civile, 1, 1955,
ahora en P. Comanpucc y R. GuasTing L'analisis del ragionamento giuridico, vol, I1, Turin, Giappicheili, 1989,
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Estas aporfas desaparecen cuando se abandona la concepeidn paleopositivista de
la validez, ligada a una estructura simplificada de la legalidad que ignora la sujecién al
derecho, no solo formal, sino también sustancial, de las fuentes de produccién jurfdica,
en los ordenamientos dotados de Constitucién rigida. En efecto, Iz existencia de nor-
mas invdlidas puede ser facilmente explicada con solo distinguir dos dimensiones de la
regularidad o legitimidad de las normas: la que se puede llamar “vigencia” o “existen-
cia”, que hace referencia a la forma de los actos normativos y que depende de la confor-
midad o correspondencia con las normas formales sobre su formacion; y la “validez”
propiamente dicha o, si se trata de leyes, la “constitucionalidad”, que, por el contrario,
tiene que ver con su significade o contenido y que depende de la coherencia con las
normas sustanciales sobre su produccién.

Se trata, pues, de dos conceptos asimétricos ¢ independientes entre si: la vigen-
cia, guarda relacion con la forma de los actos normativos, es una cuestién de subsun-
cién o de correspondencia de las formas de los actos productivos de normas con las
previstas por as normas formales sobre su formacién; la validez, al referirse al signifi-
cado es, por el contrario una cuestién de coherencia o compatibilidad de las normas
producidas con las de cardcter sustancial sobre su produccién. En érminos kelsenianos:
la relacidn entre normas producidas y normas sobre la produccion es en el primer caso
de tipo nomodindmico y en el segundo de tipo nomostdtico; y la observancia (o la in-
observancia) de las segundas por parte de las primeras se configura en el primer caso
como aplicacién (o inaplicacién) y en el segundo como coherencia (o contradiccién).
Careceria de sentido decir que una ley no promulgada o un testamento sin forma escri-
ta son incoherentes o contradicen las normas formales que imponen la promulgacion
de las Ieyes o la forma escrita de los testamentos; asi como no tendria sentido decir que
una ley lesiva para el habeas corpus o para el principio de igualdad no es subsumible
en (0 no aplica) las normas constitucionales sustanciales que contradice.

El paradigma del Estado constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista—
no s otra cosa que esta doble sujecién del derecho, que afecta a ambas dimensiones de
todo fenémeno nermativo: Ia vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y

pdgs. 167 a 169). Sin embargo, su identificacién de la validez con la existencia y por tanto de la invalidez con la
inexistencia, le constriiie, a propdsito de la norma formal pero no sustancialmente valida por ser “incompatible
con una norma jerdrquicamente superier”, a hablar de “abrogracion implicita” de 1a primera por parte de la
segunda en el mismo sentido en el que se afirma gue una norma es implicitamente abrogada por otra sucesiva de
significado incompatible (Teoria della norma giuridica, Turin, Giappichelli, 1958, pigs. 37 y 38; hay trad.
casicllana de E. Rozo Acufia en Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1991). De este modo, no queda
claro si para Boesio una norma semejante, cuya incornpatibilidad se produce con una norma superior a efla por
le general precedente, existe (como para KeLsen) hasta su implicita abrogaci6n por el intérprete, o no existe
(como para Hart) al resultar implicitamente abrogada ab origine. En ambos casos queda sin explicitar el fendémeno
de la norma invilida y no obstante vigente {o existente) hasta ¢l pronunciamiento que determina su invalidez:
que no censiste, en efecto, en una abrogacién implicita por la via de interpretacién asimilable a la de 1a norma en
contradiccidn con otra norma sucesiva de nivel equivalente, sino de un acto de jurisdiceidn con el que (la exis-
tencia de) 1a norma invélida queda formalmente anulada.
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los significados, la legitimacion formal y la legilimacion sustancial o, si se quiere, la
“racionalidad formal” y la “racionalidad material” weberianas. Gracias a la disocia-
cién y a la sujecién a dos tipos de reglas diferentes de ambas dimensiones, ha dejado
de ser cierto que la validez del derecho dependa, como lo entendia KeLsen, inicamen-
te de requisitos formales, y que a razon juridica modera sea, como creia WeBEr, solo
una “racionalidad formal”; y también que la misma esté amenazada, como temen mu-
chos tedricos actuales de la crisis, por la insercién en ella de una “racionalidad mate-
rial” orientada a fines, como lo scrfa la propia del moderno Estado social. Todos los
derechos fundamentales —no solo los derechos sociales y las obligaciones positivas
que imponen al Estado, sino también los derechos de libertad y los correspondientes
deberes negativos que limitan sus intervenciones— eguivalen a vinculos de sustancia
¥ no de forma, que condicionan fa validez sustancial de Ias normas producidas y expre-
san, al mismo tiempo, los fines a que estd orientado ese moderno artificio que es el Es-
tado constitucional de derecho.

3. DEMOCRACIA FORMAL Y DEMOCRACIA SUSTANCIAL

Se comprende ~—y con elfo entramos en la segunda innovacidn introducida por el
modelo garantista en el modelo paleopositivista— que una dimensién sustancial del
Estado de derecho se traduce en dimension sustancial de la propia democracia. En
efecto, los derechos fundamentales constituyen la base de la moderna igualdad, qué es

precisamente una ‘igualdad en droits, en cuanto hacen visibles dos caracteristicas es--

tructurales que los diferencian de todos los demds derechos, empezando por el de pro-
piedad: sobre todo su universalidad, es decir, el hecho de que corresponden a'todos y
en la misma medida, al contrario de lo que sucede con los dercchos patrimeniales, quie
son derechos excluedendi alios de 1os que un sujeto puede ser o no titular y de los que ca-
da uno es titular con exclusién de los demds; en segundo lugar, su naturaleza de in-
disponibles ¢ inalienables, tanto activa como pasivamente, que los susirae del mercado
y de la decisi6n politica, limitando Ja esfera de lo decidible de uno y otra y vinculdndola
a su tutela y satisfaccién,

Siendo asf, la constitucionalizacion rigida de estos derechos sirve para injertar
una dimension sustancial, no solo en el derecho, sino también en la democracia. Y el
constitucionalismo, del que ayer Nei. MacCorMick hizo una apasionada defensa, es no
tanto, coma €l ha dicho, un elemento antitético de la democracia (politica y formal),
como, sobre todo, su complemento sustancial. En efecto, las dos clases de normas
sobre la produccion juridica que se han distinguido —las formales que condicionan la
vigencia, y las sustanciales que condicionan la validez— garantizan otras tantas di-
mensiones de 1a democracia: la dimensién formal de la “democracia politica”, que
hace referencia al quién y al céme de las decisiones y que se halla garantizada por las
normas formales que disciplinan las formas de las decisiones, asegurando con ellas la
expresion de la voluntad de Ja mayorfa; y la dimensién material de la que bien podria
Hamarse “democracia sustancial”, puesto que se refiere al gué es lo que no puede deci-
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dirse o debe ser decidido por cualquier mayoria, y que estd garantizada por las normas
sustanciales que regulan la sustancia o el significado de las mismas decisiones, vincu-
landolas, so pena de invalidez, al respeto de los derechos fundamentales y de los demds
principios axiol6gicos establecidos por aquella.

Asi, los derechos fundamentales se configuran como otros tantos vinculos sus-
tanciales impuestos a la democracia politica: vinculos negativos, generados por los de-
rechos de libertad que ninguna mayoria puede violar; vinculos positivos, generados
por los derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer. Y la demo-
cracia politica, como por lo demds el mercado, se identifica con laesfera de (o decidible,
delimitada y vinculada por aquellos derechos. Ninguna mayoria, ni siquiera unanimi-
dad, puede Jegitimamente decidir la violacién de un derecho de libertad o no decidir la
satisfaccién de un derecho social. Los derechos fundamentales, precisamente porque
estdn igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado
y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que y de lo indecidible que no; y ac-
tlian como factores no solo de legitimacién, sino también, y sobre todo, como factores
de deslegitimacion de las decisiones y de las no-decisiones.

Es claro que semejante estructura del Estado constitucional de derecho esta des-
tinada, por su misma naturaleza, a un grado mas o menos elevadoe de ineficacia: a causa
de la posible incoherencia generada por normas que resultén invalidas al contrariar
prohibiciones impuestas por normas superiores a la esfera de lo decidible; o, a la‘inver-
sa, por la posible falta de plenitud debida a la omisién de normas o de decisiones en
contraste con obligaciones impuestas a la misma esfera. Estos son los dos posibles vi-
cios del ordenamiento: las antinomias y las lagunas, determinadas respectivamernte, en
virtud de su diversa estructura, por los derechos de libertad, que consisten en expecta-
tivas negativas a las que corresponden limites negativos, y por los derechos sociales,
que, a la inversa, consisten en expectativas positivas a las que corresponden vinculos
positivos para los poderes puiblicos. _

Ambos tipos de vicios son en alguna medida fisiolégicos, ¥ seria tlusorio supo-
ner su total eliminacién. Un Estado censtitucional de derecho es por su naturaleza un
ordenamiento imperfecto, resultando impensable, a causa del fundamento. nomoding-
mico de la vigencia de las normas, una perfecta coherencia y plenitud del sistema en
sus diversos niveles. Es més: la posible imperfeccion es, paraddjicamente, su mayor
mérito. Una perfecta coherencia y plenitud y una total ausencia de antinomias y de
lagunas solo serfa posible si no se hubiera incorporado a las normas sobre la produccién
algiin vinculo sustancial: es lo que sucede en el Estado ahsolute —poco importa si
politicamente democratico— donde cualquier norma existente, en cuanto producida
en las formas establecidas por el ordenamiento, por eso solo es vilida.

De este modo, a una concepcidn exclusivamente procedimental o formal de la
democracia corresponde una concepcion asf mismo formal de la validez de las normas
como mera vigencia o existencia, que, puede decirse, representa el presupuesto de la
primera; mientras que una concepcion sustancial de 1a democracia, garante de los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos y- no simplemente de la omnipotencia de la
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mayorifa, requiere que se admita la posibilidad de antinomias y de lagunas generadas
por la introduccién de limites y vinculos sustanciales —ya sean negatives, como los
derechos de libertad, o positivos, como los derechos sociales— como condiciones de
validez de las decisiones de la mayorfa. Diremos que, en este sentido, la posibilidad del
“derecho invalido” o “lagunoso” —o sea, de la divergencia entre normatividad y efec-
tividad entre deber ser y ser del derecho— es la condicién previa tanto del Estado
constitucional de derecho como de la dimensién sustancial de la democracia.

Por otra parte, los vicios de 1a incoherencia y la falta de plenitud, si bien son irre-
ductibles mds alld de ciertos Iimites, dentro de estos son reducibles mediante las ade-
cuadas garantias. Las garantias no son otra cosa que las (écnicas previstas por el orde-
namiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, ¥, por
tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia
con su estipulacién constitucional. Por eso, reflejan la diversa estructura de los derechos
fundamentales para cuya tutela o satisfaccién han sido previstas: las garantics liberales,
al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad, consisten esencial-
mente en técnicas de invalidacién o de anulacion de los actes prohibidos que las vio-
lan; las garantias sociales, orientadas como estdn a asegurar la tutela de los derechos

sociales, consisten, en cambio, cn téenicas de coercién y/o de suncién contra la omision

de Ias medidas obligatorias que las satisfacen. En todos los casos, el garantismo de un
sistera juridico es una cuestidn de grado, que depende de Ia precisién de los vinculos
positivos o negativos impuestos a los poderes piiblicos por las normas constitucionales
y por el sistema de garantias que aseguran una tasa més o menos elevada de eficacia a
tales vinculos. .

4. LA FUNCION DEL JUEZ Y LA LEGITIMACION DEMOCRATICA DE SU INDEPENDENCIA

Esta concepcion de la validez de las normas en el Estado constitucional de dere-
cho, y al mismo tiempo de Ja relacién entre las que hemos llamado “democracia poli-
tica” (o “formal”) y-“demiocracia sustancial”, se refleja, ademds, en un reforzamiento
del papel de la jurisdiccién y en una nueva y més fuerte legitimacion demccritica del
poder judicial y de su independencia. Esta es la tercera implicacién del modelo garantista:
los desniveles entre normas, que estén en la base de la existencia de normas invilidas Y,
por otra parte, la incorporacidn de los derechos fundamentales en el nivel constitucio-
nal, cambian la relacién entre el juez y 1a ley y asignan a la jurisdiccién una funcién de
garantia del ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad, por
parte de los poderes piblicos.

En efecto, la sujeci6n del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma
positivista, sujecion a la letra de Ia ley cualquiera que fuere su significado, sino suje-
¢ion a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucién. Y en el modelo
constitucional-garantista la validez ya no es un dogma ligado a la mera existencia for-
mal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma, ligada a la coherencia de sus
significados con la Constitucién, coherencia mas o menos opinable y siempre remitida
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a la valoracion del juez. De ello se sigue que la interpretacion judicial de la ley es tam-
bién siempre un juicio sobre la ley misma, que corresponde al juez, junto con la res-
ponsabilidad de elegir los tnicos significados vélidos, o sea, compatibles con las nor-
mas constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales establecidos por
las mismas. Esto y no otra cosa —dicho sea incidentemente—, entendiamos hace vein-
te afios con la expresién “jurisprudencia alternativa”, recordada en este seminario por
PERFECTO ANDRES IBANEZ y en torno a la que se han producido tantos equivocos: inter-
pretacidn de ]a ley conforme a la Constitucién y, cuando el contraste resulta insanable,
deber del juez es cuestionar la validez constitucional; y, por tanto, nunca sujecion a la
ley de tipo acrftico e incondicionada, sino sujecién ante todo a la Constitucidn, que
impone al juez la critica de las leyes invélidas mediante su reinterpretacién en sentido
constitucional y la denuncia de su inconstitucionalidad. ‘

En esta sujecién del juez a la Constitucidn, y, en consecuencia, en su funcién de
garante de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, estd el prin-
cipal fundamento de la legitimacion de la jurisdiccion y de la independencia del poder
judicial de los demds poderes, legislativo y ejecutivo, aunque sean —o justamente por-
que son— poderes de mayoria. Precisamente porque los derechos fundamentales so-
bre los que se asienta la democracia sustancial estdn garantizados a todos y 4 cada uno
de manera incondicionada, incluso contra la mayoria, sirven para fundar, mejor que el
viejo dogma positivista de la sujecidn a la ley, la independencia del poder judicial, que
estd especificamente concebido para garantia de los mismos. En consecuencia, el fun-
damento de la legitimacion del poder judicial y de su independencia no es otra cosa
que el valor de igualdad como igualdad en droits: puesto que los derechos fundamen-
tales son de cada uno y de todos, su garantia exige un juez impatrcial e independiente,
sustraido a cualquier vinculo con los poderes de mayoria y en condiciones de censurar,
en su caso, como invélidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales aquellos se
ejercen. Este es el sentido de la frase “jexisten tribunales en Berlin!”: debe haber un
juez independiente que intervenga para reparar las injusticias sufridas, para tutelar l_os
derechos de un individuo, aunque la mayoria o incluso la totalidad de los otros se unie-
ra contra €1, a absolver por falta de pruebas cuando la opinién general querria la conde-
na o a condenar, cnando existan pruebas, aun cuando esa misma opinién quisicr\ala'a_b«
solucién. e
Esta legitimacién nada tiene que ver con la de la democracia politica, ligada a la
representacién. No deriva de la voluntad de la mayoria. Su fundamento es tnicamente
la intangibilidad de los derechos fundamentales. Y, sin embargo, es una legitimacion
democritica de los jueces, derivada de su funcidén de garantia de los derechos funda-
mentales, sobre 1a que se basa la que hemos llamado “democracia sustancial”. En este
sentido, el principio de igualdad y de legalidad se conjugan —como la oira faz de la
misma medalla— con el segundo fundamento de averiguacion de a verdad procesal,
segln las garantfas del justo proceso.

Aqui, de nuevo, no juega el principio de mayorfa. Es mds, no solo resulta extra-
fio, sino que estd en contradiceién con el fundamento especifico de la legitimacion del
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poder judicial. Ninguna mayorfa puede hacer verdadero lo que es falso, o falso lo que
es verdadero, ni, por tanto, legitimar con su consenso una condena infundada por ha-
ber sido decidida sin proebas. Por eso nos parecen inaceptables y peligrosas para las
garantfas del justo proceso, y sobre todo del proceso penal, las doctrinas “consensua-
listas™ y “discursivas” de la verdad que —nacidas en el contexto de disciplinas muy
diferentes, como la filosotfia de las ciencias naturales (Kunn), o la filosofia moral o
politica (HABERMAS }— algunos penalistas y procesalistas querrian importar ahora en el
proceso penal, quizds para justificacion de esas instituciones. aberrantes que son las
negociaciones de la pena. En efecto, ningin-consenso —ni el de la mayoria, ni el del
imputado— puede valer como criterio de formacidn de la prueba. Las garantfas de los
derechos no son derogables ni disponibles. Aqui, en el proceso penal, no valen otros
criterios que los ofrecidos por la légica de la induccidn: 1a pluralidad o no de las prue-
bas o confirmaciones, la ausencia o presencia de contrapruebas, la refutacién o no de
las hipotesis alternativas a la de la acusacién.

5. LA CIENCIA JURIDICA Y EL RETO DE LA COMPLEJIDAD

La cuarta y dltima alteracién introducida en el modelo paleopositivista por el
modélo garantista afecta al papel de la cultura juridica, que permite, a nuestro juicio,
reaccionar frente al excesivo pesimismo alimentado, como hemos recordado al co-
mienzo, por muchos analisis de Ja actual crisis del derecho.

Se ha dicho que incoherencia, falta de plenitud, antinomias y lagunas son, dentro
de ciertos limites, vicios insuprimibies en el Estado constitucional de derecho, que van
unidos a la distincién de niveles normativos en que se articula su éstructura formal. Es
cierto que estos vicios, mds alld de tales limites, pueden llegar a ser patologicos y tie-
nen el peligro de resclverse en una crisis de la democracia. Pero ella no depende de su
supuesta incompatibilidad con las formas —en efecto, bastante més complejas que las
paleopositivistas y cldsicamente liberales— del Estado constitucional de dereche, como
lamentan cuantos ven en ellos los sintomas de la crisis de la funcion normativa del de-
recho. Por ¢l contrario, como hemos tratado de hacer ver, 1a posibilidad misma de estos
vicios tepresenta el rasgo distintivo y hasta, con paradoja aparente, el mayor mérito dei
Estado democrético de derecho, que, por su naturaleza, excluye formas de legitima-
cidn absoluta y permite siempre, mas que la fegitimacion, la deslegitimacién del ejer-
cicio de los poderes piblicos por violaciones o incumplimiento de Jas promesas altas y
dificiles formuladas en sus normas constitucionales.

Lo que sf entra en crisis a causa del paradigma garantista es el esquema positivis-
ta tradicional de Ia ciencia y del conocimiento juridico. Una legalidad compleja como
la que aqui se ha ilustrado de forma esquemadtica, con los dos posibles vicios virtual-
mente unidos a ella, retroactiia, en efecto, sobre 1a ciencia del derecho, confiriéndole
un papel critico y proyectivo en relacién con su objeto, desconocido para la razén ju-
ridica propia del viejo positivisino dogmatico y formalista: la tarea, cientifica y politica
al mismo tiempo, de descubrir las antinomias y las lagunas existentes y proponer desde
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dentro las correcciones previstas por las técnicas garantistas de que dispone el ordena-
miento, o bien de elaborar y sugerir desde fuera nuevas formas de garantia aptas para
reforzar los mecanismos de autocorreccién. Precisamente, mientras el vicio de {a in-

-coherencia asigna a la ciencia juridica (como a la jurisprudencia) un papel critico fren-

te al derecho vigente, el de la falta de plenitud le confia ademds un papel de elabora-
cién y diseiio de nuevas técnicas de garantia y condiciones de validez méas vinculantes.

Que la incoherencia del ordenamiento haga de la critica del derecho la primera
funcién de la ciencia juridica depende del hecho de que el jurista no puede ignorar
ninguno de los dos niveles normativos a que pertenecen las normas en conflicto. Efec-
tivamente, el reconocimiento de este conflicto —virtualmente generado por limites ne-
gativos, como los derechos de libertad, impuestos por las Constituciones como condi-
ciohes de validez de las normas puestas en vigor— hace caer la presuncién general de
validez que seguin las teorfas normativistas asiste al ordenamiento en su totalidad: una
presuncién, como se ha visto, enormemente reforzada por-las teorfas de la democracia
que identificaban el fundamento de 1a legitimidad detocritica de las decisiones-con el
simple respeto de las reglas procedimentales sobre la forma mayoritaria del “quién” y
del “como”. Una vez cafda semejante presuncion, es precisamente el derecho invdlido
o ilegitimo producido por la contradiccion con normas superiores a €1, y por tanto por
la violacion de los 1fmites negativos impuestos al poder nommativo, lo que se convierte
en objeto privilegiado de la ciencia juridica. Y es la critica del derecho invélido, dirigi-
da a propiciar su anulacién, lo que constituye la principal tarea, c1ennf cay polmca ala
vez, de la ciencia juridica.

Por el contrario, Ia falta de plenitud atribuye a la ciencia ]urldica un comeudo
sabre todo, de innovacién y de proyecto. FI reconocimiento de las lagunas generadas
por los incumplimientos de las obligacienes positivas constitucionales impuestas al
legislador, indica, generalmente, no solo una falta de normas, sino también de técnicas
apropiadas de garantia. Es el caso de la mayor parte de los derechos sociales —ala sa-
lud, la educacidn, Ia subsistencia, la asistencia y otros semejantes— cuya desatencién
por parte del Estado no es reparable con técnicas de invalidacién jurisdiccional andlo-
gas a las previstas para las violaciones de los derechos de libertad, y que requieren el
establecimiento de técnicas de garantfa diversas y normalmente mds complejas. El
paradigma garantista es, sin embargo, el mismo: la incorporacién de vinculos sustan-
ciales, no importa gue consistan en deberes positivos {(de hacer) en vez de negativos
(de no hacer), a las decisiones de los poderes pdblicos. En algunos casos —piénsese en
el salario minimo garantizado, las pensiones, la educacién o la asistencia sanitaria gra-
tuitas-— la técnica garantista es relativamente simple, al fundarse en obligaciones ex
fege de los poderes piiblicos. En otros casos, como todos aquellos.en los que la satis-
faccion de los derechos sociales exige la intermediacidn. burocratica y la creacion de
aparatos destinados a su satisfaccidn, no existe una técnica garantista o bien se da en
forma bastante rudimentarias. En efecto, hay que reconocer que para la mayor parte de
tales derechos, nuestra tradicion juridica no ha elaborado técnicas de garantia tan efi-
caces como las establecidas para los derechos de libertad y propiedad. Pero esto de-

Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60 71




EL DERECHO COMO SISTEMA DE GARANTIAS

pende sobre todo de un retraso de las ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha
no han teorizado ni disefiado un Estado social de derecho equiparable al viejo Estado
de derecho liberal y han permitido que el Estade social se desarrolle de hecho por me-
dio de una simple ampliacién de los espacios de discrecionalidad de los aparatos admi-
nistrativos, el juego no reglado de los grupos de presidn y las clientelas, la prolifera-
cién de las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que
ellas mismas denuncian y contemplan ahora como “crisis de la capacidad regulativa
del derecho”.

Ademds de la incoherencia y la falta de plenitud generadas por las violaciones,
positivas o negativas, de la legalidad constitucional, hay un tercer vicio que hemos re-
cordado al comienzo como el tercer aspecto de la actual crisis del derecho: la crisis del
constitucionalismo, subsiguiente a la alteracién del sistemna de fuentes producida por el
ingreso de fuentes de cardcter internacional en nuestro ordenamiento. Es claro que la
formacién de un sujeto politico nuevo como la Comunidad Europea, en cuyo marco se
han instituido organismos ejecutivos cuyas decisiones prevalecen —o al menos lo pre-
tenden— sobre las leyes y a veces sobre las Constituciones de los Estados miembros,
lleva consigo el riesgo de deformar la estructura constitucional de nuestras democra-
clas, que, ¢omo se ha visto, estd en la base de la funcién misma del derecho como sis-
tema de garantfas. Pero esto quiere decir que hoy es tarea urgente de la cultura juridica y
politica avanzar, como exigencia primaria e inaplazable, en la estipulacién de una Cons-
titucién europea. Creemos que estd dentro de la misma 16gica del actual proceso de
integracion europea, llegar, en mas 0 menos tiempo, a la unificacién jurfdica de Europa
v, quizds, a la emanacién de una Constitucién europea. Pero depende de la cultura juri-
dica de nuestros paises que esto se produzca mediante un proceso constituyente no
confiado exclusivamente a la clase politica, sino abierto a la aportacion de los juristas
—v no solo de los juristas, sino también en general de las fuerzas de la cultura y los
movimientos sociales— y, sobre todo, rigidamente orientado a 1a salvaguardia y la ga-
rantia de los valores democraficos de nuestro tiempo: igualdad, derechos de libertad,
derechos sociales, derecho al medio ambiente y similares, En particular, depende esen-
cialmente de la cultura juridica y politolégica, que llegue a superarse la antinomia en-
tre derechos del hombre y derechos del ciudadano, que atormenta desde siempre la
historia de los derechos fundamentales, y que estos, sean finalmente garantizados, fue-
ra del viejo esquema estatalista, también frente a sus Estados. :

En esta perspectiva, el compromiso por un constitucionalismo eurcpeo se liga al
dirigido al desarrollo de un constitucionalismo mundial. Creemos que hoy ya no es po-
sible hablar con decencia de democracia, igualdad, garantias, derechos humanos y uni-
versalidad de derechos, si no tomamos finalmente “en serio” —segin la feliz férmula
de DwoRkIN— la Declaracién Universal de Derechos de la ONU de 1948 v los Pactos
sobre derechos de 1966; si los encerramos dentro de los confines establecidos de nues-
tras democracias, ampliados quizas a los de la “fortaleza Europa™; si seguimos diso-
ciando derechos del hombre y derechos del ciudadano, preocupdndonos. solo de estos
y no de aquellos. Tras la caida de los muros y el fin de los bloques, ya no hay coartadas
para que la democracia, cuyo triunfo celebramos, no se haga verdad a sf misma.
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Hacer verdadera la democracia, tomar en serio los derechos fundamentales del .

hombre tal como vienen solemnemente proclamados en nuestras Constituciones y en
las declaraciones internacionales, quiere decir hoy poner fin a ese gran apartheid que
excluye de su disfrute a las cuatro quintas partes del género humano. Y esto significa,
a su vez, dos cosas. En primer lugar, reconocer el caricter supraestatal de los derechos
fundamentales y, en consecuencia, disponer, en sede internacional, garantfas idéneas
para tutelarfos y darle satisfaccion incluso en contra o sin sus Estados: un Cédigo Pe-
nal Internacional que castigue los crimenes contra la humanidad; una reforma de la
actual jurisdiccion internacional que establezca su cardcter no voluntario sino obliga-
torio ¥ su competencia para decidir sobre Ia responsabilidad de los Estados y de sus
gobernantes por 1as violaciones de los derechos fundamentales de sus ciudadanos; un
sistemma de cbligaciones internacionales impuesto para tutela de los derechos sociales
también en los paises més pobres; el desarme progresivo de los Estados miembros de
la ONU, acompafiado de la atribucién del monopolio de la fuerza legal a organismos
internacionales democriticamente representativos®,

En segundo lugar, tomar en serio los derechos fundamentales quiere decir tener
el coraje de disociarlos de la ciudadania: tomar conciencia de que la ciudadania de
nuestros paises ricos representa el tltimo privilegio de srarus, el ultimo residuo pre-
moderno de fas diferenciaciones personales, el dltimo factor de exclusion y de discri-
minacién, més gue —como sucedioé en el origen de los Estados modernos— de inclu-
sién e igualacién, la dltima contradiceion irresuelta con la proclamada universalidad
de los derechos fundamentales. Es claro que la universalizacion efectiva de tales dere-
chos, comenzande por los de libertad de residencia y de circulacion crearia problemas
enormes para nuestros paises, hoy asediados por la presién de la inmigracidn. del resto
del mundo. Pero yo querrfa recordar que, precisamente en Espafia, a raiz del descubri-
miento de América, FRaNcIsco DE VITORIA, en sus Relectiones de Indis recenter inventis
desarrolladas en la Universidad de Salamanca en 1539, formuld la primera doctrina
organica de los derechos naturales, al proclamar como derechos universales de todos
los hombres y de todos los pueblos el ius communication, el ius peregrinandi in illas
provincias e tllic degendi, asi como de accipere domicilium in aliqua civitate illorum®.
Entonces, cuando eran concretamente desiguales y asimétricos, la afirmacidn de aque-
llos derechos ofrecié a Occidente la legitimacidn juridica de la ocupacién del Nuevo
Mundo y después, durante cinco siglos, de la colonizacion y la explotacion de todo el
planeta. Hoy, cuando la situacién se ha invertido, y son los pueblos del Tercer Mundo
los empujados por el hambre hacia nuestros opulentos paises, esos derechos, solo pue-

* Cfr. sobre el particular a Lui: FErrasoLr, S. Senesse, “Quattro proposte per la pace”, en Democrazia e
Diritto, 1992, 1, pags. 243 a 257.

% FraNcisco DE Vitoria, “Relectiones de Indis recenter inveatis” (1539), en De indis ef de iure belli
relectiones, ed. de Ernest Nys, Nueva York, Oceana, 1964, IH, 3-5, pigs. 256 a 260. Para un analisis mas profun-
do de las tesis de FRANCISCO DE VITORIA y del paradigma de legitimacién por € inavgurado, cfe. mi trabajo: “La
conquista dell’ America e la nascita del dirino mternazionale, en Mer m’mna Rivista di Storia e Scienze Sociali,
ndm. 15, 1992.
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den ser negados y transformados en derechos de ciudadania, al precio de una pérdida.

de credibilidad de todos los valores juridicos y politicos en los que se basan nuestras
democracias.

La superacién del caricter ilimitado de la soberania estatal y, por otra parte, del

limite de la ciudadania para el disfrute de los derechos fundamentales, representa,
pues, la condicién para el desarrollo de un constitucionalismo mundial. La crisis actual
—de por si saludable y en todo caso imparable— del Estado nacional puede ser afron-
tada, en esta direecidn, solo repensando los topoi del constitucionalismo, dentro y fue-
ra de nuestros ordenamientos, y al mismo tiempo aquellos a los que se debe-confiar la
rigidez normativa de los derechos fundamentales y sus garant{as. Es cierto que no cabe
pensar en una reforma del sistema de fuentes que repreduzea la vieja jerarquia vertical
basada en la primacia de las fuentes centrales sobre las locales y periféricas. Esta jerar-
qufa, podria muy bien invertirse, para tutefa de las autonomias en.todos los niveles,
aunque fuera reservando una rigida preferencia de las normas que garantizan derechos
fundamentales, sobre cualquiera otra fuente.

Naturalmente, todo esto es tarea qué corresponde mucho antes a la politica que a
la cultara juridica. Pero, si se toman en serio.el dereche y los derechos fundamentales,
es también una responsabilidad nuestra, de la ciencia juridica; la cual, como- ha escrito
recientemente LETiziA GIANFORMAGGIO, puede concebirse hoy como una “garantia™;
precisamente, como una metagarantia en relacidn con las garantias juridicas eventual-
mente inoperantes, incficaces o carentes, gue actiia mediante 1a verificacidn y la censu-
ra externas del derecho invilido o incompleto. Se comprende que semejante funcidn
pragmdtica—critica y proyectiva— de la ciencia juridica contradice el dogma kelseniano
y weberiano de su cardcter no valorativo y puramente formal. Pero es solo mediante el
cumplimiento de.un papel semejante como la razdn juridica puede hoy ponerse en con-
diciones de comprender la especitica complejidad de su objeto. Porque la ciencia juri-
dica solo podra responder con éxito al dificil reto de la actual eomplejidad social, si,
como escribia FiLancier! hace dos siglos, cuando identificaba no en el derecho que es,
sino en el que debe ser, “el objeto comin de los que piensan™®, vuelve a ser “critica del
derecho” existente y al mismo tiempo “ciencia de la legislacion™ y “ciencia de las Cons-
tituciones”

Se puede muy bien seguir asumiendo, como tarea de la ciencia juridica, la sefia-
lada por Norserto Bossio hace mas de cuarenta afios, en un célebre ensayo de 1950%:
la realizacidn de la unidad, la coherencia y la plenitud del ordenamiento. A condicidn
de que resulte claro que esa unidad, esa coherencia y esa plenitud —en este aspecto tie-

T LeTizia GIANFORMAGGIS, *Diritto e ragione tra essere ¢ dover essere”, en idem, op. cit., pags. 24 a 27.

8 G. Fanaiery, “La scienza della legislazione”™ (1783), en La scienza della legislazione e gli opuscoli
scelti, Introduccion, Bruselas, Tipografia della Societh Belgica, 1841, pag. 57.

* Noreerro Bossig, “Scienza del diritto e analisi del linguaggio”, en Rivista Trimeswale di Diritto ¢
Procedura-Civile, 2, 1950, pdgs. 342 a 367, ahora en Diritto e analisi del linguaggio, ed. de Uberto Scarpelii,
Milano, Ediziont di Comunitd, 1976, pdgs. 287 a 324; en Contribucidn a la teoria del derecho, 2* d trad. y
estudio preliminar de A. Ruiz Mlorucl Madrid, Edit. Debate, 1990.
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nen toda 1a razoén los criticos realistas del derecho— de hecho no existen. No existe [a
coherencia, estructuralmente excluida por la posible produccién de normas vigentes
pero invilidas por hallarse en coniraste con los principios de libertad constitucional-
mente establecidos. No existe 1a plenitud, as{ mismo excluida por la posible no produccién
de las normas o actos impuestos por los derechos sociales, también estos de rango cons-
titucional. Y no existe ni siquiera la unidad, puesto gue el sistema de fuentes se ha visto
trastornado por la intervencion de fuentes supraestatales o extraestatales cuya coloca-
cién en el interior del ordenamiento es siempre incierta y opinable. Pera el hecho de
que estas cualidades no existan y quizas no puedan existir nunca integramente, no sig-
nifica que no constituyan el objetivo, cierto es que nunca realizable, de 1a ciencia juri-
dica: la coherencia, perseguible mediante la critica interna del derecho vigente, dirigi-
da a exigir Ia anulacion de las normas invalidas; fa plenitud, que demanda la identifica-
cién de los incumplimientos del ordenamiento y por tanto el disefio de garantfas id6-
neas para impedirlos; a unidad, que requiere la elaboracién de un constitucionalismo
mundial idoneo para restaurar una jerarquia minimamente cierta y racional de las fuen-
tes en el cuadro de la unidad del ordenamiento internacional.

Se comprende que una ciencia juridica asf entendida limita y enlaza con la poli-
tica del derecho; incluse con la lucha por el derecho y por los derechos tomados en se-
rio. También puede suceder que una perspectiva semejante se base en una excesiva
confianza en la funcién garantista del derecho. Pero creemos que, con independencia
de nuestro optimismo o pesimismo, no existe otra respuesta a la crisis del derecho que
el derecho mismo; y no hay alternativas posibles a la razén juridica. Este es el dnico
camino para responder a la complejidad social y para salvar, con el futuro del derecho,
también el futuro de la democracia.
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Eligio Resia

1. ORDEN CONTRA DESORDEN

Polemizando con los analistas del lenguaje y acusdndoles de redu-
cir los problemas cientificos a puros enigmas lingiiisticos, K. Poprer, en
el Prefacio a la traducci6n inglesa de 1959 de la Logik der Forschung,
escribfa que el problema comuin de los “hombres dedicados al pensa-
miento” es exclusivamente el de la cosmologia: “estoy convencido —de-
cia (1970, pdg. XXI}— de que toda la ciencia es cosmologia”, es decir,
“comprensién del mundo, de nosotros mismos y de nuestro conocimien-
to, en cuante parte del mundo”. '

~ Partiendo precisamente de la idea cosmoldgica de 1a ¢iencia formu-
lada por PoppEr, PRIGOGINE ¥ STENGERS (1980, pig. 88) consideran que el
problema fundamental, en el que “se retinen las cuestiones de lo real y
de 1o que de lo real es cognoscible™, implica siempre la antigua guerelle
sobre orden y desorden, que “acompaiiard siempre la exploracin cienti-
fica y sus didlogos con los demads interrogantes de la cultura”.

Pero, si més tarde se ojea solo parte de los escritos “cosmoldgicos”
—en sentido popperiano—, en ellos se advierte cémo también la pala-
bra orden es uno de los enigmas inescrutables sobre el cual 1a obra de
depuracién de los analistas del lenguaje resultaria seguramente provi-
dencial. Ello depende, precisamente, de la naturaleza cosmologica del
problema y del hecho de que, ocultdndose detrds de nombres y argu-
mentos diversos y encubriendo significados y dimensiones multiples, el
orden ha constituido siempre un punto focal en la reflexién del pensa-

" Traduccidn de Ignacio Mufiagorri. El texto original italiano est4 publicade en Mate-
riali per una Storia deila Culrura Giuridica, a. XIV, nim. 1, 1984,
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miento occidental; asi, puede decirse que toda formacién histdrico-social ha producido
una imagen especifica del orden, desarrollando en ella una autorreflexidn sobre los
fundamentos de la propia existencia social. Acaso nunca como en este ¢aso las grama-
ticas del sentido comdn y los lenguajes cientificos entretejen significados varios y pro-
yecciones tedricas complejas.

Sobrecargado de tradictén, en las ciencias sociales el concepto de orden -——como
sucede por ejemplo con “poder”, “clase”, “desprivatizacidén”, “marginalidad”, etc.—
no tiene significados univocos y, presentindose como concepto relacional, esto es;
definible solo en relacidn con otros elementos, se encuentra vinculado unas veces al
concepto de desorden, otras al de cambio, irregularidad, y otras incluso con el de anar-
qufa, libertad, ilegalidad, y ciertamente la relacién no acaba aqui. En su forma mds
usual el grupo opositive “orden-desorden” recuerda algunas grandes contraposiciones
lingiifsticas como paz-guerra, quieto-movil, dolor-placer, cuyos significados, guiados
precisamente por uno de los dos términos al que se dota de un sentido més fuerte, es-
tdn determinados exclusivamente de modo relacional. N. Bogeio explica, por ejemplo
(1979, pag. 162), que en la contraposicion cldsica entre paz y guerra, mientras que la
guerra puede ser definida —mds ¢ menos hobbesianamente— como conlraste violento
para la afirmacién de un predominio, la paz puede ser definida exclusivamente a con-
trario como suspension de la modalidad de 1a guerra; y hay aqui, ademads, condiciones
muy particulares en las que los conceptos confunden su identidad para asumir contor-

nos mas fragiles, como sucede en el caso de la guerra fria, o como sucede en la regla si

vis pacem para bellum.Y no es casualidad que la polemologia, a fa manera de G.
BoutnouL, ofrezca elementos para una teoria de la sociedad. Lo mismo sucede —con-
tiniia BoBBIO— en la estrucura opositiva constituida por los dos conceptos de orden y
desorden donde, sin embargo, el término fuerte “orden™ —esta vez andlogo al de paz—
define el “desorden” -—anélogo al de guerra—, pero tanto el uno como el otro son im-
pensables sin su condicion contraria. '

A esto, ademds, cabe afiadir que a la estructura polisémica del concepto de orden
en el lenguaje contempordneo contribuye la fragmentacién de los contextos discursi-
vos en los que esta palabra es usada; se habla asi indistintamente de orden social, de
orden pablico, de fuerzas del orden, de escala ordenada de conceptos, de &rdenes reli-
giosas, de orden militar, de emanacién de drdenes, y no siempre es posible obtener de
estos. usos modelos ordenados.y univocos.

Por otra parte, aunque se varfen histéricamente los significados, el problema del
orden permanece como una constante en el pensamiento occidental porque constituye
—en esto tiene razén PoppErR— la episteme. Escribe E. SevermNe (1980, pig. 16} que es
en el pensamiento griego, a cuya sombra crece toda la cultura occidental, en donde se
hace explicito “el sentido de lo que se indica con las palabras sucesion, devenir, retor-
no, suceso, orden inmutable, eterno”, esto es, el sentido del problema epistemoldgico.
Y es allf donde, “con un rigor y una precisién hasta entonces desconocidos, la previ-
sién comienza a dominar el devenir mediante la evocacién de los inmutables y de los

78 Abril 1999 Nueve Foro Penal, N2 60

ESTUDICS

iernas, esto es, las estructuras que no son arrebatadas por el devenir del mundo sino
que frenan su amenaza y se afirman a lo gue cada vez mas, para los habitantes de Oc-
cidente, vale como irrenunciable”. Y prever “significa querer que el devenir se adecue
al orden previsto; pero este orden debe ser inmutable para que la amenaza del devenir
no torne a ser una posibilidad real”. El orden, entonces, es el orden epistémico que
domina sobre todos los sucesos, “es una mirada que lo anticipa todo™.

Los indiscutibles cambios de perspectiva histérica en torno al problema del or-
den se desarrollan pues dentro del marco de este dominio epistémico. Asi, mientras
guc en el sentido griego de la faxis el orden es dado y el problema consiste en cémo
describirlo y descifrarlo, desde HoBees en adelante y en toda la filosoffa politica mo-
derna, el orden no est4 dade y el problema consiste en cédmo producirlo. En el pensa-
miento contempordneo, donde estd generalmente difundido el Systemdenken, la di-
mension del orden se ve sobre todo en el sentido de la entropia, o en el de la produc-
cidn de transformaciones en el interior de sistemas cerrados (f. PRIGOGINE e 1. STENGERS,
1980, pig. 87). :

Precisamente a causa del campo epistémico en el que estd encerrado, el sistema
del orden ha sido objeto de muchas lecturas: una de ellas, quizé 1a més incisiva, termi-
na coincidiendo con una verdadera y propia filosofia de la historia.

Por otra parte, es indudable que cuando orden y desorden son usados, por un lado
en ¢l sentido de imposicion, por otro como reglas politicas y por otro en el sentido de [a
incesante lucha civil y politica —y de su inevitabilidad—, se propone una lectura de
la historia en clave del “Teorema de Tucidides™. Y la certeza de este fundamento cons-
tituye un fil6n importante del pensamiento occidental y encuentra su formulacién mas
sistemdtica en la filosofia del siglo XVIL. La nocién hobbesiana de orden €5 sin duda
también una filosoffa de la historia en la que la socicdad, no sclo en la configuraci6n de
su estado de naturaleza, aparece gobernada por relaciones de desorden y de guerra que
solo el soberano puede interrumpir. Y es, ademds, a partir de la nocién de orden, de la
que nace la justificacién de las instituciones politicas en clave de bisqueda del bien
colectivo “seguridad” que, desde la filosoffa de Spivoza en adelante, vuelve a surgir en
muchos aspectos en el pensamiento polftico, como ha sucedido primero en Ia sociolo-
gia de E. EnriicH y recientemente en la teorizacién del Estado minimo de R. Nozick,

En otro terreno distinto, como muestra de su carédcter totalizante, el problema del
orden se presenta en términos de filosoffa del lenguaje. En Ia teorfa de la comunicacién
las estructuras lingiifsticas serian formas de simplificacién ordenada de la complejidad
de los lenguajes. También aquf reina la dnica estructura opositiva correspondiente a or-
den y desorden, que en los inicios de siglo F. Saussurg, en el Corso de linguistica
generale (1967) indica como langue y parole, y que en la filosoffa antigua se expresa-
ba por los términos logos v phoné.

Todo esto indica, de manera simplemente impresionista, la extensién dei campo
semdntico de la palabra orden, la complejidad que encierra detrds v c6mo serfa de arbi-
trario, ademds de dificil, simplificar tal complejidad.
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2. LAS RELACIONES REGULADAS

Queriendo elegir la estructura definidora del diccionario que, como es notorio, se

opone al estilo definidor en clave de enciclopedia (U. Eco, 1975), se puede asumir una’

formulacién del concepto de orden como “cualquier relacién entre dos 0 mds objetos
que puede ser expresada como una regla” (N. ABBAGNANO, 1964, pag. 623). Todo de-
pende, naturalmente, de lo que se entienda sobre reglas y sobre regularidad.

En el universo de las relaciones reguiadas se pueden, sin embargo, individualizar
diversos modelos de orden —de regulacién—; el primero se refiere a esquemas de re-
laciones temporales y causales, en el sentido de que individualiza secuencias determi-
nadas en el tiempo y segiin una refacién de cauvsa a efecto entre hechos, comportamien-
tos, acciones; el segundo corresponde a un esquema de relaciones ordenadas segin
nexos finalistas y funcionales, como en la ldgica del razonamiento constuido sobre el
modelo parte-todo; el tercero individualiza un orden en escala, en el que las retaciones
estdn establecidas con base en niveles de gradualidad. Cada sistema filoséfico, natural-
mente con sensibles diferenciaciones, ha presentado —o simplemente. descrito— un
modelo de orden que corresponde a relaciones orientadas conforme al nexo causal, fi-
nalista o serial, capaz de poder recabar la certeza de que el problema del orden ha ocu-

pado siempre un puesto importanie en la investigacién sobre los fundamentos de las -

relaciones humanas.

Sin embargo, si se quisiera aplicar, sin ninguna mediacion, estos modelos con-
ceptuales de orden al campo mds especifico de las relaciones sociales, y si se quisiese
transferir estos modelos al lenguaje de las ciencias sociales, los resultados producirian,
muy probablemente, una notable desilusidn. Ello no depende solo de la mayor fragili-
dad de la frontera entre plano descriptivo y plano prescriptivo de la investigacion so-
cial, ni depende de la mds o meérios irreducible distancia entre “comprensién’ y
“explicacién”; depende, por el contrario, de la estructura compuesta de las mismas rela-
ciones sociales y de la naturaleza, como ya hemos dicho, “relacional” de ias categorids
conceptuales utilizadas. Basta recordar, por otra parte, la no sosegada querelle entre
fenomenoldgicos y estructuralistas, entre interaccionistas simbdlicos y marxistas, o la
polémica entre quien estd atento al “retorno del actor social” y quien cree por el contra-
rio en la centralidad del concepto de sistema.

Para mi, alli hay toda otra serie de razones, mds internas a la lgica y al método
de la investigacion, que hacen dificilmente registrables los modelos individualizados
en el lenguaje filoséfico. '

S8i, a modo de ejemplo, se establecicse una versidn causalista del orden, se debe-
rian hipotizar universos de relaciones sociales resultantes mecdnicamente del nexo

“primero-después” o del nexo “causa-efecto”; este estilo cognoscitivo precisaria con* -

secuentemente el método de la deduccion causal. Se trata de un problema complejo,

presente ya en el (rabajo de algunos clasicos de 1a investigacioén socioldgica; pienso en -

El suicidio (1969) y en Las reglas del méiodo socioldgico (1969) de E. DURKHEIM ¥ en El
método en las ciencias historico-sociales (1958) de M. WEBER. En estos cldsicos, por
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quedarnos con los ejemplos mds significativos, el método de 1a deduccion causal es
conscientemente superado y se dirige hacia la multifactorialidad, 1a covariedad, es de-
cir, hacia otra direccién completamente distinta. Asf, en algunas notas metodoldgicas
presentes en el primer capitule de Ecornomia y sociedad (1974), WeBER explica la dife-
rencia entre historia y sociologia, distinguiendo el método causalista y temporal propio
de lo histérico, de los métodos usados por el socidlogo, quien se ocupa de los conte-
nidos de sentido de la accidn social: algo distinto, dice WeBEr, de la investigacion de
las causas. En otras palabras, es mds probable encontrar entre los fendmenos sociales
elementos de covariedad que no de determinacion causal especifica, y cuando se hace
referencia a las acciones sociales, la explicacion causal, aunque sea de tipo monofac-
torial, se mueve necesariamente hacia Ia orientacidn de los contenidos de sentido de la
accion misma. Témese como ejemplo un tipico concepto relacional como el de status:
una cosa es decir que el status es dado por la combinacién de variables como la renta,
la ocupacion, la educacién y el “prestigio™, que es una variable combinada y de apoyo,
y otra decir que el status es el efecto de una de estas causas especificas. Serd preciso
ademds comprender si el indicador “renta” no es ya, por si mismo, covariacién respecto
de la ocupacidn y de la educacién y que, por ello, el starus tenga una causa determinada.
Se puede decir, al contrario, que el sratus varfa al variar otras estructuras adquisitivas.
Esto es, por otra parte, 1o que explicaba DURKHEIM a propésito de la ética religiosa, de
la pertenencia a grupos socialmente mayoritarios, de los niveles de educacién, etc.,
como factores causales de los suicidios. El problema de DURKHEM era comprender
cdmo variarfan las tasas de suicidios al variar todos los demds factores. Esto sirve
también con referencia a otras nociones como la de desigualdad, la de desprivatizacion
relativa, marginalidad, donde todo depende del término comparativo conexo, es decir,
igualdad, gratificacion, centralidad.

Consideraciones distintas son hechas, por el contrario, respecto al segundo mo-
delo de orden presente en el lenguaje filoséfico: el conectado con el esquema parte-
todo y con el modelo de los fines.

En las ciencias sociales ha habido por lo menos dos grandes intentos teéricos de
interpretacion de la sociedad con base en el esquema parte-todo: el primero es de ori-
gen positivo-organicista, el segundo, profundamente diferente del precedente, de ins-
piracién funcionalista. El primero, fechado histéricamente en el gran periodo del evo-
lucionismo (P Ross1, 1973), como es bien conocido, proponia una idea de progreso
centrada sobre la diferenciacioén y explicacion de las partes singulares de la sociedad
que, como elementos de una homogénea totalidad, contribuian a la armonfa del orga-
nismo social.

Esto es, se explicaba la complejidad —el sistema orgdnico completo de la socie-
dad— a partir de lo singular; y es significativo c6mo solo en este periodo y en esta
perspectiva se situaron las grandes transformaciones (también “transformaciones de
paradigmas” cognoscitivos) por las que la politica, 1a economia v el derecho, anterior-
mente confundidos e incorporados a otras instancias sociales, por utilizar la terminolo-
gia de K. PoLany: (1974, pdg. 297), se separan en esferas auténomas, especializando
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su competencia. El modelo de aque} paradigma de “orden total” pudo ser ofrecido por.
la antropologia social de L. H. Morcan (1970, pag. 44) vy, ain mds, por H SUMNER
MAINE que en su Ancient Law (1954, pdg. 138) describfa el progreso verificdndose

everywhere desde una sociedad construida sobre las caracteristicas de la adscripcion -

por la pertenencia estatica al grupo familiar, hacia una sociedad de base individualista
y contractualista, en la que cuentan estructuras adquisitivas determinadas por la 1ogica
de la divisién del trabajo. Este movimiento universal, para MaINE, se explicaba a tra-
vés de un elemento social especifico, el derecho, que podia asumir una funcién de
diagndstico de la totalidad social y que era en cierto modo, en cuanto parte, represen-
tativo de una totalidad. Mis tarde E. Durknem (1971), aceptando el esquema genérica-
mente evolutivo, vefa sin embargo romperse la compactabilidad del sistema social, y
con ello resquebrajarse la justificacién mecanica de la relacion parte-todo; por esto
DURKHEIM teorizaba la existencia de un surplus de conciencia moral que garantizara la
compactibilidad perdida. El esquema durkheimiano describe asi ‘¢l paso de las socieda-
des fundadas sobre una baja divisién del trabajo y un alto grado de integracidn solida-
ria a sociedades con alta tasa de divisién, en las que la solidaridad orgdnica produce un
apoyo ulterior de conciencia y de consenso. '

Este esquema parte-todo debia dejar rdpidamente el puesto a otro esquema in-
terpretativo, en ¢l que los términos de referencia se convierten en los sistemas y en el
ambiente; la politica, la economfa, el derecho, son sistemas auténomos, insertados en y
circundantes con otros sistemas. No cstdn confundidos e incorporados, pero, finaliza-
do el proceso de diferenciacién funcional, ven aumentar los cambios comunicativos y
codificarse su estructura; al contraro del método evolucionista, la teorfa funcionalista
no explica ya la complejidad a partir de lo singular, sino que explicalo singular a partit
de lo complejo. Esto deriva del convencimiento de que la sociedad no puede ser inter-
pretada como la suma de sus partes singulares —los subsistemas—; sino como alge
distinto, en donde sc produce autorreflexividad y cambio del sentido comunicativo.
Todo elle Hevard a decir que la teorfa general del sistema social deberd ser objeio de un
saber a su vez especializado; un saber que, dirigido al sentido de Ja comunicacién sis-
témica, estd atento al equilibrio, a la homedstasis del sistema social. :

El problema del orden se resuclve entonces en el problema del equilibrio funcios
nal y, desde el momento en que la diferenciacion es dirigida por la logica de los “impe-
rativos funcionales” (T. Parsons, 1965), su dimension se convierte en la del orden
finalista: la clave interpretativa se encuentra en el sistema de los fines. :

Ya se ha dicho que son notables las diferencias en Ia literatura socioldgica acerca

de la determinacion del problema de los fines: por una parte esté la vertienie de los co-
llective goals, que en la diferenciacién de los sistemas compete al politico definir y a

los otros sistemas adaptar, conservar, reforzar; por otra parte estd el problema de las -

diversas concepciones del mande, en las que se conectan fines individuales y fines co-
lectivos. No es casualidad que hoy la vieja polémica entre utilitaristas y contractualistas
sea retomada alrededor del concepto de justicia social. Desde otra vertiente la discu-
sién sobre “fines” en la literatura sociolégica ha coincidido con el debate sobre el pro-
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blema del sentido del actuar social, tanto en la perspectiva del sentido comunicativo
tipico del méiodo de la etnometodologia, como en la perspectiva més tipicamente
weberiana, donde el sentido es dado por la estructura motivacional de la cadena me-
dios-fines-efectos del autor; algo que, como es notorio, resulta muy discutible. De la
crisis del paradigma del homo sociologicus han emergido modelos cada vez més com-
plejos, no reducibles al esquema del orden de una racionalidad de fines; el actuar esta
cada vez miés dotado de efectos latentes, contraintuitivos, perversos, no intencionales,
y depende cada vez mds de la complejidad social.

3. LA SOCIEDAD DE LOS GRANDES NUMEROS

La imposibilidad de que las ciencias sociales se refieran a los significados obte-
nidos del lenguaje de la tradicién filos6fica, ya se ha dicho anteriormente, no es impu-
table a un defecto de formalizacion de las categorfas conceptuales, en particular. socio-
l6gicas, que sin embargo existe y no debe ser infravalorado. Depende, por el contrario,
del objeto de reflexién de las ciencias saciol6gicas que muy rdpidamente han debido
identificarse con los problemas que van unidos a la dimensién de la sociedad de los
grandes niineros, en la que la complejidad social ha asumido una caracteristica antro-
pol6gica —esto es, ha sido interiorizada como eleccidn entre posibilidad vy contingen-
cia— y en la que se ha producido entropia de los sistemas sociales, un aspecto de los
cuales es la capacidad de los mismos sistemas para sufrir transformaciones espontdneas.

Naturalmente, advierte I. PricociNg (1979), el que se trate de los grandes niime-
ros, de la complejidad, de la entropia, no quiere decir por si mismo que nos encontre-
mos desde el inicio frente a sistemas “ordenados™ o a sistemas “desordenados”. Se
puede como maximo sostener, como dicen los funcionalistas, la tendencia de un siste-
ma hacia el equilibrio, cuestién esta, como se sabe, de no ficil solucién.

La problematica del orden y el desorden en las ciencias sociales hereda, sin em-
bargo, del debate filosdfico una alternativa fundamental entre un modo de considerar
el orden como dato natural, como caracteristica adscrita y espontinea a las relaciones
sociales, y otro modo que considera el orden como producto artificial, querido, im-
puesto, necesario respecto al desorden natural; contraposicion cldsica, en suma, entre
el pensamiento de HErAcLITO ¥ ¢l de ArisTOTELES. Y s evidente que esto implica ideas
diversas sobre la existencia del -fundamento. auténtico y constituye inevitablemente
poderosas discriminaciones entre las aproximaciones tedricas. Por ello en el debate
socio-antropoldgico la tematicas del orden ha sufrido una curvatura particular, asu-
miendo el lenguaje propio de temdticas diversas de la de orden y desorden aunque sin
embargo, estas temdlicas comprometan hasta el fondo. i

Tiene razén L. GaLLvo {1978, pig. 487) cuando sostiene que, repropomendo
usos diversos del concepto de orden, la filosoffa presenta dos filones de reflexién bas-
tante distantes en torno a la teorfa del orden social. Mientras que en un primer sentido
la teorfa socioldgica conecta el problema del orden a un resultado y a un fundamento
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normalmente consensuado del conflicto, en el segundo sentido la teoria socioldgica
sitda en la base un fundamento conflictivo siempre, aunque en él se apoyen manifesta-
ciones de consenso. Ya otros —y yo mismo otras veces (E. REsta, 1982)— han releido

la historia de las teorfas socioldgicas que proponen una fundamental divisién entré

aguellos sistemas teGricos que piensan la sociedad como un juego de cooperacion pura
y aquelios que conciben la sociedad como un juego de conflicto puro. Y, naturalmente,
a menudo prevalece una imagen mixta de combinacién de cooperacion y conflicto,
aungue no pueda decirse que los consensualistas desplacen el conflicto o que los de-
fensores del conflicto desplacen el consenso; se puede decir, al contrario, que se pone
el acento prevalentemente sobre el consenso como factor de equilibrio o, al contrario,
sobre el conflicto que pone continuamente en discusién los equilibrios alcanzados.
Que se trate de equilibrios estables o inestables, espontdneos o impuestos, es otro as-
pecto del problema de no menor complejidad; también aqui consenso y conflicto como
desorden y orden son conceptos relacionales.

Imaginando la estructura de las relaciones sociales como juego de cooperacion,
se supone un orden social fundado en la integracién y el consenso; imaginando, al con-
trario, un juego de incesante conflicto, el orden social se convierte en el producto de
una accidn coercitiva fundada sobre la existencia de organizaciones dominantes.

En definitiva, dos perspectivas distantes en las que orden y desorden tienen una
funcion discriminatoria y que parecen reunificadas solo en el hecho de establecer rela-
ciones graduales, pero con oscilaciones diversas, entre los mismos opuestos. Todo el
pensamiento socioldgico podrd ser reconstruido siguiendo este recorrido divergente
que, por una parte, contempla autores, por ejemplo, como E. DurkuemM y T. PARSONS y
por otra, M. WeBer y C. Scumirt. El concepto de solidaridad orgdnica en DURKHEIM ¥ la
productive cooperation en Parsons pueden ser asumidos como explicitos modelos de
orden integrador. En el fondo, 1a actitud comiin de estos autores puede ser sintetizada
en estos términos: frente al crecimiento de las diferencias sociales y el anmento de la
competencta conflictiva, las sociedades han producido integraciones a través de un re-
forzamiento de la conciencia colectiva que interioriza en los individuos avances soli-
darios; si no fuese asi el sistema social no sobrevivirfa, lo que no sucede. Venido a
menos el proceso de integracién mecénica debida a la identidad, solo un soporte moral
puede garantizar la estabilidad del orden. Pareceria que en el método integrador de este
tipo, la descripcién de la situacién de hecho, una especie de “consenso implicito y la-
tente”, es también una sutil indicacidn preceptiva, porque asf debe ser. Como han he-
cho C. Cocuins y M. Makowsky (1980, pag. 98), utilizando los esquemas tipicos del
teorema conocido como “la duda del prisionero”, se podria representar la teoria de la
solidaridad precontractual de E. DurkHEIM, con los resultados del juego en que las re-
glas estdn dadas por el actuar estratégico.-Para dos individuos (A y B) que tienen, en

igualdad:de informaciones, dos chances opuestas de comportamiento, la Gnica condi- -

cion conveniente es la “social” y ordenada, en el sentido de ftil y previsible, de la fe en
el acuerdo, y no la iniitil € imprevisible del engafio.
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Solo de las prestaciones solidarias nacen equilibrio y conocimiento de la ventaja
de las relaciones sociales, segiin el esquema durkheimiano; salo la conciencia solidaria
puede llegar a explicar hasta el final la coercién y la justificacién de un soberano; o,
mejor, el uso colectivo de la fuerza contra la transgresidn solo puede ser garantizada
por un poderoso sentido de pertenencia a la comunidad. Argumento este recientemente
cuestionado en el dmbito del debate sobre el neocontractualismo (J. RawLs, 1982, pdg.
61; R. Boupow, 1981, pag. 149; S. VEca, 1982, pag. 65), pero siempre presente en las
teorias sociolégicas, la mayorfa de las veces de signo integrador, que han destacado la
dindmica individuo-colectividad desde el punto de vista de las ldgicas de conservacién
del equilibrio. C. CooLey (1963, pig. 254) hablaba de “armonia” entre la naturaleza
humana y sus instrumentos, lo que parece oportuno cuando precisamente prevalece la
desintegracion o la desorganizacidn —los dos términos deben ser considerados como
perfectamente equivalentes—; “en este estado de cosas —escribe CooLey— faltan el
orden general vy la disciplina. Aunque existan personas y actividades loables, Ia socie-
dad como conjunto carece de unidad y de racionalidad... Los individuos v los grupos
particulares se dedican a la consecucidn de fines opuestos; es una licha reciproca de
poderes discordantes pero no emerge la armonia del universo. Asi como los buenos
actores no siempre constituyen una buena compafifa, ni los buenos soldades un buen
ejército, asi una nacidn o una época histdrica —por ejemplo Italia en el Renacimien-
to— puede ser fecunda en personalidades notables y en sucesos aislados, pero, sin
embargo, superficial y cadtica como sistema”.

Una comunidad armdnicamente organizada (ordenada) es, por el contrario, sos-
tiene CooLEY, rica en comunicacién y en conciencia social; en ella tiene mucha impor-
tancia la interiorizacion del conjunto que se funda principalmente en el contacte
simpatético.

En el juego del particularismo y del universalismo, v de manera decisivamente
més articulado que en CooLEY, se sitda toda la importante reflexién de T. Parsons
(1965, pag. 36) sobre el problema motivacional del orden. Desde el momento en que el
marco de referencia de la accidn es siempre el sistema social, “la persécucion de inte-
reses privados” —asi como un conflicto de relevante intensidad-— puede desatrollar
una accion de ruptura cuyo control se convierte en un problema funcional de la socie-
dad, aun cuando —destaca Parsons—, intereses y conflictos “estén generalmente acep-
tados por su valor ético”. Mas expHcitamente escribe Parsons (ob. cit., pdg. 37): “en
términos generales ¢l problema funcional que el sistema social encuentra que debe
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afrontar, esto es, el de minimizar un comportamiento de potencial ruptura y su motiva-
cidn, puede ser llamado el problema motivacional del orden. El orden no es correlativo
solo a los aspectos de eficacia del sistema, a la elevacion de los umbrales de utilidad de

las prestaciones, sino también y sobre todo a los gue se refieren a la estabilidad del sis- .

lema mismo’.

Particularismo, sobrecarga egoista en la orientacién de las acciones, conflicto
que se hace sirains a todo el sistema cuando, de manera significativa, actian sobre
punios estratégicos que afectan a estructuras de oportunidad, prestigio y poder. Los
mecanismos de control social son entonces solo una parte de toda la maquina del siste-
ma de equilibrio que esti ligado tanto al respeto de la diferenciacién funcional cuanto
a la orientacién normativa del actuar. O, segin lo que se entienda por control social,
todo el sistema social es un sistema de control del equilibrio.

El abrumader problema del orden, explica Parsons, esta generado por la estruc-
tura de las expectativas y por la doble contingencia del proceso de interaccidn; se con-
cretiza tanto en la necesidad de comunicacidn tipica de los sistemas simbdlicos como
en el esquema de reciprocidad de las motivaciones del actuar orientadas en vista de

estructuras normativas, Esto define el problema hobbesiano del orden en la compatibi-
lidad entre motivacién de los actores y modelos de orientacién de valor. La conclusién -

de Parsons (ob. cit., pdg. 43), que por otra parte recorre toda su obra, es que la estabi-
lidad de la interaccién, a pesar de la incertidumbre de las expectativas (el problema
hobbesiano del orden, podemos decir), depende “de las condiciones en que los actos
particulares de valoracion estén orientados hacia criterios comunes, desde el momento
en que solo en los términos de estos criterios es posible unorden, ya sea en la comunica-
cién como en el contexto motivacional”.

En la perspectiva integradora, el campo epistémico del orden se define por tanto
en la alternativa entre certeza ¢ incertidumbre, asf como también en la alternativa entie
estabilidad e inestabilidad de los sistemas. N. LUHMANN recientemente ha retomado los
temas de Parsons, en particular pasando por alto las motivaciones a las orientaciones
de valor y acentuando decisivamente el problema de la contingencia. Define (1982;
pédg. 8) explicitamente el conflicto como un subsistema especifico que tiene la funcién
de hacer posible para el sistema social 1a institucién de una relacién social estable con
la propia inestabilidad. *Los conflictos —dice Lunmann— reestabilizan las estructuras
demasiado inestables, sustittyen expectativas inciertas con expectativas problemadticas
pero seguras”. La angustia de la incertidumbre de las expectativas se desarrolla en la
continua situacién de frontera que se crea entre sistema y ambiente, de tal modo que
exige frecuentes decisiones selectivas tanto més capaces de restablecer estabilidad cuanto
més generalizadoras sean; el cambio social es asf un producto del salto de la compleji-
dad entre el ambiente y el sistema encargado de reducirlo, Pero mientras que el binomio

estabilidad-inestabilidad se refiere mds directamente a la [ogica de la reflexividad del -

sistema, ¢l binomio certeza-incertidumbre tiene como referencia, sobre todo, el actuar
comunicativo de sentido; ambaos, sin embargo, se conectan por el requisito de un orden
no querido por ego e alter, sino dado como prestacién natural del sistema respecto al
ambiente.
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Que todo, como ya habia sostenido A. GEHLEN, pueda ser diverso y pensado como
tal, mientras el resultado contingente de ias alternativas es uno, es lo que se realiza, es
precisamente el mecanismo que estabiliza la inestabilidad del ambiente haciéndola sis-
tema. Todo ello se produce a través de la interiorizacién del sentido del actuar comuni-
cativo: el orden entonces es el requisito del sentido de las prestaciones comunicativas.
[.a cadena conceptual se desanuda entonces en la referencialidad entre integracién,
sistema, estabilidad, capaces de producir orden contra ruptura, conflicto, incertidum-
bre, particularismo. Orden es asi sinénimo de lo que DUrRkHEM habfa llamado solidari-
dad, CoOLEY conciencia social y contacto simpatético, PARSONS cooperacidn producti-
va, ¥y LUEMANN actuar del sentide comunicativo.

_ -, Asi, pues, tenia razon Poeper al considerar el problema cosmolégico del orden
como el problema fundamental de ia reflexidn cientifica; una cuestion fundamental como
fa del orden social hay que diferenciarla con una cierta nitidez en el interior de la tradi-
cidn y también en la teorfa socioldgica contempordnea. Cuando PArsons hablaba dél
problema hobbesiano del orden se referia a la concepcitn, presente siempre en el pen-
samiento politico y teorizada en Ia filosofia del siglo XVII por Hogses, segiin la cual la
razén de la sociedad reposa sobre la coercién de un poder que nace de la lucha incesan-
te v estd justificada por la necesidad de superacién de la violencia de todos contra
todos, tipica del estado de naturaleza. La “versidn™ socioldgica de la teoria hobbesiana,
muy s6lida pero no por ello mayoritaria, es de ordinario definida como conflictiva aun-
que, como todas las férmulas, es ciertamente reductiv'a.

Se discute mucho, naturalmente, sobre la categorfa del conflicto en sociologfa, y
no siempre es posible encontrar un acuerdo ne sofo sobre sus diversos significados (L.
Coskr, 1967) sino también, en general, sobre el papel que se atribuye en la teoria social
al conflicto mismo (a sus dimensiones, a sus autores y a sus resultados).

Mientras que en las teorfas integradoras, el orden estd dado por procesos de soli-
daridad espontanea, en las teorfas de la conflictividad el orden es producido coercitiva-
mente por el soberano; cada sistema politico, con las redes institucionales con que se
ha abastecido, responde a Ia 16gica de un “dominio” siempre legitimado, pero origina-
riamente impuesto con la fuerza o con una desigual contratacion.

Lai 1rrupc10n ruptunsta del conflicto en la teoria social del siglo XIX llega a tra-
vés del marxismo que ve en el dominio de Ia clase, en su crisis y en las Iuchas consi-
guientes, el mecanismo propulsor de toda formacién econémico-social. Emérge con el
marxismo la naturaleza ideoldgica del orden social, en el sentido de que toda clase
dominante tenderd a hacer aparecer los propios ordenamientos particulares como dota-
dos de universalismo: el orden se convierte en equivalente a ordenamiento, y con ello a
dominio, Es a partir del marxismo cuando el debate sobre el orden se desliza sobre el
plano de las instituciones politicas: el Estado se convierte, por ejemplo, en el observa-
torio principal de los procesos de ordenacién y organizativos. Mas all4 de las caracte-
risticas singulares evidenciadas en él, como la aparente conciliacién de los intereses
antagénicos o como, en la interpretacion que va de E. Enreicu (1976, pag. 88) a' R.
Nozick (1981, pdg. 25), la “competencia protectora”, estos procesos de ordenacién en-
cuentran su unificacién en el elemento de 1a coercién y del uso legitimo de Ia fuerza.
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En M. WEBER (1974} es posible descubrir la profundizacién mas licida —y mds
desencantada— de estas teorfas del orden.

En varios lugares de su obra , desde Economia y sociedad, hasta La ética protes-

tante, WEBER recurre a la definicion del Estado como empresa —o grupo politico o

grupo politico de empresa— racional que ha conquistado el uso legftimo de la fuerza
fisica. La politica, por otra parte, ha perdido va en el pensamiento politico moderno su
dimensién aristotélica; se ha convertido en pura relacién de poder de unos hombres
sobre otros hombres o, mejor, en el lugar de la sociedad donde tienen vida estas rela-
ciones.

El cardcter de empresa del Estado procede de su especifica capacidad de mono-
polizacién de la fuerza a través de la expropiacidn de la viclencia de los privados,
exactamente como en el mercado capitalista, donde los empresarios luchan por la con-
quista de posiciones de contro] monopolista. La legitimidad del uso de la fuerza coin-
cide no solo con la forma de poder racional, sino también con la legitimidad de los fun-
damentos mismos del poder; la capacidad de un poder, como de un ordenamiento, de
ser reconocide como vilido y por consiguiente de ser crefdo legitimo, es para WEBER
un problema que debe verificarse empiricamente. El “consenso” es determinado empi-
ricamente y es conocido, como sostiene N. Borsio (1981, pdg. 147), y precisarmente
sobre esto se desarrollard la critica de H. KecLsen (1966, pag. 179}, que opone la teoria
normativa del consenso, volviendo a proponer, en los niveles més altos de la jerarquia
del ordenamiento (la Grundnormy), los teoremas de legitimidad.

Siguendo ¢l lenguaje de WEBER, el orden puede ser definido como orientacién
uniforme del actuar fundado en reglas; la teoria del ordenamiento legitimo es la que
aqui puede hacer de guia. Su validez puede ser asegurada exclusivamente por un siste-
ma de garantias preparadas desde el exterior, es decir, mediante mecanismos de control

social informal (desaprobacidn social), o mediante “coercién de un aparato de hom-

bres expresamente dispuesto para tal fin” (WEBER, 1974, pdg. 31). Con esto, la razdn
de 1a explicacidn del orden se sitda decisivamente sobre la coercién y sobre el poder;
no es un dato espontineo que se realiza independientemente de los procesos sociales,
sino un sistema de reglas impuestas cuya validez consiste principalmente en la repre-

~sentacién de su subsistencia. Derivada de la filosofia politica racionalista, y anticipada
ya en parte por la teoria del derecho del siglo XIX (sobre todo por [HERING y JELLINECK),
la tesis weberiana estd centrada en una concepeién del ordenamiento come coercion
garantizada desde el exterior del uso legitimo de la fuerza, de la que es detentador el
Estado. '

De la idea del soberano en HoBBES y en AUSTIN a 1a teor{a del dominio de la forma
estatal, tipica de la tradicién del siglo XIX europeo, se desata un hilo comin a lo largo
del cual se propone un modelo de sociedad ordenada politicamente, casi “unificada”, y
hecha uniforme desde la dimensidn de la politica y del derecho que encontraba en la
soberania estatal una sublimada centralidad. -

El horizente del orden habia sido ya indicado por lo gque Seivoza, en torno al afio
1670, definia como el problema del fundamento del Estado y del derecho natural de
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cada uno; “es hora de buscar —escribfa SpiNoza (1972, pag. 377)— hasta donde se
extiende esta libertad de pensar y de decir lo que se piensa en un Estado bien ordenado.
Para examinar el argumento... debemos tratar de los fundamentos del Estado y en primer
lugar del derecho natural de cada uno”. El mismo horizonte que, desde puntos de vista
diversos, era el de Vico y el de HeceL, continuard dirigiendo vigorosamente la investi-
gacion del fundamento de 1a razén politica occidental hacia lo que F. MEINECKE, en su
famoso estudio de 1924, indicaba como “el anillo de unién entre éthos y kratos” (1970,
pag. 11).

La formulacién mds avanzada de esta perspectiva tedrica es sin duda la de C.
ScumITT que afirma, con una paradoja, que el concepto de antoridad estatal demuestra
precisamente no tener necesidad de reglas para crear reglas (1972, p4g. 40). Es el mo-
nopolio de la decisiGn, mds que del poder y de la sancién, el que establece los presupues-
tos del orden: “no existe ninguna norma que sea aplicable al caos —escribe SCHMITT—.
Primero debe ser establecido el orden: solo entonces tiene un sentido el ordenamiento
juridico. Es necesario crear una situacién normal, y soberano es guien decide de mane-
ra definitiva si este estado normativo rige verdaderamente” (ob. cit., pag. 39).

Como se ve por esta breve reconstruccidn, las respuestas al problema del orden
cubren una serie de problemas y ofrecen soluciones completamente opuestas. La alterna-
tiva de MEINECKE puede, quizd, ser una indicacion til para delimitar el largo trayecto.
dentro del cual se desatan las diferentes respuestas. Desde la teorizacion de la conciencia
moral hasta la decisidn sobre la conservacién del estado de normalidad ~—desde
DurknEM 2 ScHMITT— se encuentran no solo los puntos de vista opuestos sobre el
orden, sino también “cosmologias™ mis complicadas, esto es, respuestas, quizd com-
plementarias, a los destinos de la razén occidental, '

4. TIEMPO DEL.ORDEN Y TIEMPO DE LA MARAVILLA

Es en las paginas mds licidas y penetrantes de la sociologia politica moderna,
atenia al poder y a la coercidn, donde va avanzando, casi silenciosamente, otra idea de
orden en la que cambian las referencias semanticas, trasladando la reflexién sobre va-
riables de la politica hasta ahora menos atendidas. En la sociologfa weberiana del po-
der carismdtico, casi como en un paréntesis abierto en el interior de la.problemaética del
poder, vuelve la palabra “orden” en la dimension de una lisa regularidad tipica de a re-
peticién automdtica del actuar de la vida cotidiana. También este aspecto es relevante
para definir el campo del orden; a €], mds que el desorden, se contrapone el extra or-
dinem, lo extraordinario.

En la sociologia del poder (1974, pdg. 238), WEBER explica que por carisma se
debe entender una cualidad extraordinaria atribuida a una persona, y. en virtud de la
cual los “seguidores” reconocen en ella a su jefe. En la relacion entre carisma y reco-
necimiento, dice WEBER, juega una entrega de fe completamente personal y determina-
da por el entusiasmo, por la necesidad y por la esperanza, capaces de fundar una co-
munidad de cardcter emocional y sobre bases espontdneas. '
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¢ Pero, por qué es “‘extraordinario” el carisma y qué concepcion del orden emerge
en la teoria weberiana?
“Tanto la estructura burocritica come 1a patriarcal, en tantos aspectos: antagom-

cas, constituyen formaciones que tienen entre sus caracter{sticas mds importantes la de'

la estabilidad —y en este sentido son formaciones de cardcter cotidiano” (M. WEBER,
1974, pag. 420). Y aiin més explicitamente, en el grupo carismatico las relaciones son
construidas sobre pistis en vez de sobre jerarquias y competencias; no solo faltan el
aparato administrativo y las refaciones asalariadas, sino gue en él hay una actitud de
total ajenidad a las reglas de adecuacion econdmica: el carisma es la tipica potencia an-
tieconémica. Mientras que el poder racional estd vinculado a reglas y procedimientos
estatuidos universalmente y el poder tradicional estd orientado con base en la observa-
cién de reglas “vilidas desde siempre”, legitimadas por la autoridad del pasado, ¢}
poder carismdtico es precisamente 1o opuesto (P. Rossi, 1982). Mientras que racionalidad
y tradicidn constituyen fundamentos para formas cspec1ﬁca5 de poder ordinario, el
cansma carece absolutamente de reglas, rechaza toda introduccién en la vida cotidia-
na; su cardcter extraordinario da la vuelta al pasado y por ello, dentro de su propio dm-
hito, ¢s especificamente * ‘revolucionario”.

El reconocimiento del carisma, se dec{a, es un proceso espontineo en el que de-
cide la revelacién de cualidades excepcionales no teferidas a la regularidad de la vida
cotidiana; su percepeién es entusiasta. Lo extraordinaric es asi la capacidad de vivir el
entusiasmus en su condicidn de l'raclura de la vida cotidiana; condicidn tlplca de la

“maravilla” es, en este sentido, el mecanismo de una revelacién que pone en crisis la re-
peticion automdtica del hacer cotidiano. El tiempo del carisma no es el tiempo de la
vida cotidiana, es Kairds, no Kronos, y en él opera una metanoza central en la mentali-
dad de los que se adhieren a la comunidad carismética.

Tanto por parte del detentador del poder carismético como por parte de los domi-
nantes (L. CavaLLy, 1981}, la caracteristica decisiva es la excepeionalidad acompafiada
de su perfeccién. Weeer habla, en efecto, del carisma de la virtud determinada en sen-
tido clasico. Este es un concepto que hunde sus rafces en la ética cldsica, y que después
ha sido retomado por €l pensamiento racionalista. De la critica de la indiferencia que
ARISTETELES traza en la Exica a Nicémaco (1965, pag: 1119) nace la teoria de 1as-pasio-
nes primitivas —o virtudes clasicas—, que CARTESIO, en el afio 1649, en su tratado de-
dicado a las Pasiones del alra (1949, pdg. 589), situaba en ef amor y en el-odio, en el
deseo, en-la alegria, en.la tristeza y ‘en la maravilla: Pero sobre todas las pasiones, la
primera es la-admiracion. Bsta —escribe CARTESIO— “est un subite surprise de I'dme;
qui fait qu'elle se porte & considérer avec attention les objects qui lui semblent rares et
extraordinaires” (ob. cit., pag. 589); sin la admiration, no es posible percibir y vivie
ninguna otra. pasion.

Si la indiferencia, convertida en argumentc) de dlscusmn €n el psicoandlisis, ade-
mis de objeto literario del gue ProusT y.Camus han dado descripciones inimitables, es

para ARISTOTELES “cosa no humana”, esto es, comportamiento negativo y patolégico,-Ja -

maravilla es 1a pasion que, ella sola, permite alcanzar lo.extraordinario; para WEBER, el
carisma “es la felicidad de un don de gracia espontdneo y transitorio”. .
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Pero el tiempo de ja maravilla, como el tiempo de lo extraordinario del carisma,
es el tiempo del Kairds, de lo excepeional; su destino, precisamente porque estd funda-
do sobre la percepcion del entusiamo por lo no regulado, es el de ser statu nascends.
Para el carisma es ineludible lo que WeBER 1lama “una lenta muerte por asfixia™ (WEBER,
ob. cit., pag. 431; E ALgeroni, 1977, pdg. 45), debida at impacto inevitable con el or-
den de la vida cotidiana. Usando una expresién de Dereuze y GUATTARI (1975), el orden
de la racionalidad cotidiana es una “méquina de deseos”.

En la sociologfa weberiana, por tanto, las comunidades carismaticas revisten for-
mas de rclaciones especificamente extraordinarias, guiadas por el narcisismo (C. LascH,
1981, pag. 194) de vivir el entusiamo por lo excepcional, que es lo no ordenado de las
reglas de'la vida cotidiana. Pero, por ser comunidades —y sobre todo poder, es decir,
relaciones entre el “investido del don” y “seguidores”™— debe plantearse el problema
del tiempo, €l de una continuidad al menos provisional, y deben establecerse relacio-
nes adecuadas; al menos ocasionales. Es conocido que una de las causas de la crisis de
todos los movimientos es precisamente debidd al tiempo, a la continuidad; pero el sen-
tido de la maravilla, de lo extraordinarto, es posible solo fuera del tiempo de la vida
cotidiana. La transformacion del carisma en-préctica cotidiana tiene el mismo recorrido
que el de-un orden que vence sobre lo extracrdinario de la ausencia de reglas.

Enla antropologia weberiana, la “pasidn primitiva” del entusiasmo y la percep-
¢idn de la felicidad del don de graciason posibles solo en el momento que nacen, pero
por el hecho de colocarse fuera del orden regulado son ya puestas fuera de las estrate-
gias de supervivencia, Si €] carisma es la “auténtica potencia revolucionaria” dentro
del orden fradicional, su resultado es nihilista; los espacios de la transformacién son
entonces atribuidos exclusivamente a otra potencia revolucionaria que opera desde el
exterior, la ratio. El recorrido de la transformacion es el indicado por WEBER en el paso
del orden tradicional al orden racional, y es. precisamente sobre la racionalidad del
orden donde se vuelven a abrir los juegos tedricos: en otras palabras, cuil es el funda-
mento de la racionalidad de las reglas y de las institucionalizaciones positivas que, ha
escrito WEBER en las Observaciones preliminares a la ética protestante y el espiritu del
capitalismo (1965, pdg. 63), solo Occidente ha conocido en su forma mdés elevada v,
afiade, més tragica.

5. “NE CIVES AD ARMA RUANT”

Que el derecho, en la historia de la razén occidental, tenga un puesto relevante,
es una conclusién avanzada no solo por WERER sino repetida por muchos ¥ justificada
por los argumentos mas diversos. Que ademis el derecho tenga ‘iina estrécha relacién
con el orden social, resulta facilmente percibible si se piensa que 14 més éxténdida de-
finicion de 'orden es la de “cualquier relacién que puede ser expresada por una regla”,
¥ que anteriorthente hemos indicado con el t8rmino “relacién tegulada™; el derecho,
por otra parte, en su significado méds amplio, aparece precisamente-como un conjunto
dereglas que preside las relaciones de una comunidad. Ademas, uno de-los conceptos
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“transmitidos” en la cultura juridica, y sin duda presente en la manualistica —casi
como una férmula “innecesaria”—, es que la funcién del derecho consiste en la conser-
vacion de la paz y del orden social; precisamente ne cives ad arma ruant. Muchoes

tedricos generales del derecho se han referido a este concepto cuando han querido dar:

un contenido a Jas normas primarias o a las normas fundamentales que estin en la base
de la estructura del ordenamiento. El hecho de que ademds esta norma sea aporética, y
por cuanto no haya necesidad de ella, o sea a'su vez justificada mientras es por sf mis-
ma norma de justificacién de otras reglas, es ciertamente importante para los fines de
valoracién de las teorias generales del derecho, pero no resuelve nuestro problema.

El principio ne cives ad arma ruant ha descrito siempre, o prescrito, una cualidad
del derecho, pero no ha explicado razones y fundamentos. $i se dice que €l orden es
regla, que la funcién del derecho es reguladora y ordenadora, la pregunta debe necesa-
riamente dirigirse a la naturaleza, a las caracteristicas, al problema de la regla sobre la
que ciertamente puede decirse todo, excepto.que se trate de algo sin calidad. Y si ade-
mds se piensa que las reglas son mecanismos espontdneos y “naturales”, se construye
una imagen iusnaturalista del orden. juridico (N. Borpio, 1965); si, al contrario, se
piensa que detrds de cada regla hay un mandato impuesto por un soberano, austiniana-
mente entendido, entonces se hace referencia a una imagen diferente del derecho y del
orden (U. ScarpeLL, 1965, 1982).

Naturalmente, todo esto no es irrelevante, porque si por una parte hunde sus pro-
pias rafces en los antiguos problemas de la teorfa general del derecho y, como se sabe,
las teorfas generales estdn condicionadas por el campo seméantico gue se delimita con
la palabra “derecho™, por otra supone valoraciones acerca de los fundamentos del sis-
tema social y produce imégenes del conjunto de la sociedad. El situar el derecho cemo
teorema del erden no lo sustrae a la polisemia del término, de la que hemos hablado
antes; siendo necesario recorrer la teorias del derecho desde el punto de vista del con-
senso y del conflicto, releyendo el sistema juridico dentro de un juego de relaciones
sociales que van desde la cecoperacidn pura al conflicto pure, no se recorre a la vez con
ello la dimensién que el tema del orden ha asumido en las sociedades contemporéneas;
volviendo a PrRIGOGINE, el orden jur{dico se encuentra hoy frente a sistemas de grandes
niimeros, lo que quiere decir que el conjunto de lo social se ha convertido en la referen-
cia principal también del derecho.

Tiene asf razdn V. Frosint {1981, pdg. 12) cuando escribe que también en el cam-
po de las relaciones juridicas coexisten dos tendencias constantes: “una es la dirigida
al orden compuesto, la otra es la dirigida al orden entrépico... El desorden, asf, no pue-
de ser definido solo como ausencia o falta de orden, o su negacién, su contrario, tam-
bién puede resultar de una redundancia de! orden que se verifica cuando hay varios or-
denes acumulados en el mismo conjunto de datos”, Un orden, explica FROS_[_NI, no puede
mas que nacer de un margen de desorden; su funcién es precisamente la de predisponer
“un Ifmite a las posibilidades de variaciones del desorden” {ob. cit., pdg. 13).

El dar relevancia a las estructuras “disipadoras” y.al desorden entrépico supone
un punto relevante en el andlisis del derecho como ordenamiento: no es posible separar
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el derecho del conflicto de cuyo dmbito de desorden es producido. N. Lunmann define
la relacién entre Ordnung y Konflict como-una unmégliche Konfrontation (1983); im-
posible porque se trata de dos elementos dotados de estrecha complementariedad des-
de el momento en que los conflictos son por si mismos sistemas ordenados de inestabi-
lidad (1982, pag. 9) y el derecho, por otra parte, no es mds que previsibilidad de la
inestabilidad contenida en los conflictos mismos. La separacion de orden y conflicto
es para LuamanN una leyenda, mas imaginaria que cierta. El desorden entropico es el
equivalente a un derecho que, precisamente, no simboliza solidaridad sino conflicto.

Admitiendo que anteriormente fuese completamente distinto, esto se evidencia a
pattir del producto mds moderno de los sistemas politicos occidentales: el Estado de
derecho. Su estatuto politico, pero también sus justificaciones tedricas, reunifican en
un tinico mecanismo reglas y conflicto, consenso y desorden, orden y entropia. Las pé-
ginas de R. IHERING sobre 1a mecdnica social de la coercién y de la recompensa (1972,
pég. 79), escritas en torno a 1877, son va ejemplos de un notable conocimiento teérico
de tal aspecto: el orden coercitivo y el orden “propulsor” tienen su fundamento en:la
fuerza de los fines egoistas que prevalecen en el Estado; 1a lucha por el derecho es lu-
cha individual para la afirmacién de fines que se presentan siempre diversos y renova-
dos. La cadena ininterrumpida de las expectativas y de los fines que se autorrenuevan,
traslada continuamente la “certeza” del derecho hacia una dimensidn de estabilidad de
la incertidumbre. Este perfil de 1a teorfa de IKERING es, claramente, de una notable mo-
dernidad: dentro de la teorfa de los sistemas, desde no hace muchos aiios hasta hoy, se
ha dado una enorme relevancia a un aspecto singular del desorden entrépico. Ha sido
definido autopoiesis (M. ZELENY, 1981) ¢ indica la absoluta ausencia de repeticion de
la produccidn social: asf como todo hecho, toda accién, toda relacién no se:asemejan a
su correspondiente precedente o a su modelo, los conflictos no se asemejan nunca al
orden que los regulaba: the same is different (R. GLENVILLE, 1981).

Esto significa que el orden regulado por el derecho es siempre distinto de la con-
tingencia producida por el conflicto mismo y de la variabilidad de Ias decisiones sobre
¢l. En la experiencia de los sistemas politicos modernos, afirma Lunmany, ademds de
la contingencia de los conflictos que redefine expectativas y frustraciones, es la natura-
leza instrumental del derecho respecto a los fines el factor gue produce la dimension de
una inestabilidad ordenada por la decision politica (N. Lunmann, 1977). El derecho,
entonces, se convierte en el sistema en que es simbolizada la incertidumbre; dejando
por ahora a un lado el relevante problema de los fundamentos del orden juridico y
aceptando la dimensién del orden como cualidad funcional del derecho, es preciso
detenerse en el modo en que se propone la teoria del derecho como “reductor de la
complejidad”. .

Si la separacion entre orden y conflicto es puramente imaginaria, v- al contrario,
dada la alta complejidad de los sistemas, hay grandes ventajas combinatorias al tener
reunificados los dos términos, el derecho se ve en la perspectiva de un sistema que
hace aceptable 1a incertidumbre del desorden. Para “almas timidas” que interiorizan 1a
angustia de la contingencia —y del relativo desorden— el derecho es uno’de los ins-
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trumentos de reduccién de la complejidad a través de decisiones. Pero, jen qué con-
siste la decisién reductiva de la complejidad? y, por otra parte, ;en qué consiste la
contingencia si no es en el simple predominio del caso sobre la ley? '

Se dice que las expectativas, como los fines para THERING, son complejas, que su-
ponen la interiorizacién del mecanismo de la incertidumbre por el cual, frente al exce-
so de soluciones imaginables, el orden consiste exclusivamente en la previsibilidad de
la incertidumbre. El derecho, precisamente como mecanismo institucional del orden;,
debe predisponer dispositivos de reduccion de la complejidad cada vez més reflexivos
(como, por ejemplo, los procesales), capaces de hacer aceptable la imprevisibilidad de
las frustraciones. El derecho moderno es positive precisamente en el sentido de que, en
virtud de decisiones variables, hace ordenadamente previsible el desorden de la con-
tingencia. Pero aqui se encuentran dos modelos: el que mira.al derecho.como al reduc-
tor de 1a complejidad a través de la negative feedback y el que, mas cercano a las diné-
micas del Welfare State, mira a una reduccin en el sentido de positive feedback. En el
primer caso nos encontramos frente al modelo de derecho como control, en el segun:-
do, por el contrario, estamos frente al derecho como modelo de distribucian y localiza-
¢ion de los recursos: dos formas distintas de reduccién de la complejidad.
_ Se podria explicar todo esto recurriendo a algunas figuras retdricas: en la negative

Seedback —que corresponde a una reduccién “generalizante”— hay exceso de lengua-

je metaforico, en la positive feedback —reduccidn “particularizante”— hay exceso de
lenguaje metonimico. Mientras que en el primer caso la reduccién por generalizacion
reflexiva se mueve en la direccién del polo metafdrico —y tiene razén M. BLack (1962,
pag. 41} cuando sostiene que los modelos en la ciencia son metaforas interactivas—,
en el segundo caso la reduccion particularizante, trabajando con el esquema de la parte
por el todo, va sustancialmente en la direccién del polo metonimico (o, segin los ca-
sos, de la sinécdoque)..

No es cierto gue la dificultad de un discurso se oculte tras:la metafora (U. Eco,
1980, pag. 191; P. Ricorur, 1976, pag. 23), ni tenemos intencién de caer en ello; al con-
trario, usamos con indudable respeto los-significados comiinmente aceptados de metéfo-
ra y metonimia porque creemos que ayudan a comprender qué es lo que puede indicar el
lenguaje cientifico sobre el problema del orden, por ejemplo a través de la reduccion
de la complejidad. :

R. Jakomson (1980, pag. 24) ha explicado que todo acto lmguxstlco implica selec-
cion de ciertas unidades lingiifsticas v combinacidn en unidades lingiifsticas, la mayo-
ria de las veces mds complejas. Asf, quien habla selecciona las palabras ylas combina
en proposiciones y estas en perfodos. “Pero el que habla no es de ningiin modo un actor
completamente libre en la eleccidn de las palabras: su eleccién debe ser hecha en el
dmbito del patrimonio lexicolégico que él mismo y el destinatario del mensaje poseen
en comdn”. Este es un punto importante para comprender qué es la reduccién de la

complejidad a través-de la decisién; y no se olvide que el derecho, atendiendo a la de-

finicién de J. L. Austev (1962}, es un instrumento por el que “se hacen cosas cen las
palabras”. La reduccién epera en el universo de posibilidades lingiisticas reguladas
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por el sistema a que se refiere, y Ja complejidad se genera por un no definido ambiente
que, distinto del sistema, es producido por.entropfa. También aqui la contingencia es
la que abastece de inestabilidad y cambio al orden del sistema, a su lenguaje; cualquier
otro cambio no es mds que un salto entre mera contingencia y orden del sistema: La se:
leccion lingiiistica y la combinacién estin ordenadas respecto a un desorden entrépico;
es sin embargo conocido que el lenguaje puede ser inadecuado respecto a la compleji-
dad, puede ser afdsico tanto en el sentido de suprimir las relaciones de similitud (pro-
cedimiento metafdrico), como en el sentido de excluir las de contigitidad (procedi-
miento metonimico). “El desarrollo de un discurso —continda JTakosson (ob. cit., pag:

40)— puede tener lugar segiin dos directrices semdnticas: un tema conduce a otro tan-
[0 por similitud como por contigiiidad”

En la similitud se desarrolla la dlrectrzz metafonca en'la contlguldad la meto-
nimica, y son varias las razones histérico-culturales que explican la prevalencia de una
sobre otra y el surgir de afasias en los lenguajes institucionales; es algo claro eh la his-
toria de la literatura en donde, por ejemplo, la directriz metaférica prevalece en el
romanticismo y en el simbolismo, mientras esta ausente en-el realismo, que prefiere la
direccién metonimica. Pues bien, el derecho, al reducir la complefidad —en el recibir
el lenguaje del ambiente— se encuentra frente a una alternativa idéntica: la direccién
metafdrica del procedimiento por similitud en la simplificacién generalizante de las
expectativas y [a metonimica de la contigiiidad en la reduccidn desigualitaria. Se ha
sostenido as{ que la crisis del Welfare Srare se puede definir como una crisis “sinec-
déquica” por el procedimiento cada vez mds particularista en que ha sucedido y por el
modo en que el Estado se ha situado como distribuidor de los recursos. En el fondo, 1a -
conocida crisis fiscal del Estado, la incapacidad de tener a la vez acummlacién y legiti-
macién por parte del sujeto estatal, no es mas.que concesiones a la afasia por el exceso
de seleccién por similitud o por su completo defecto. o

Bien visto, toda 1a historia de los sistemas juridicos occidentales'es la historia de
una tendencia hacia una gran metaforizacién del orden social, en €l sentido dé que el
derecho tendia a situarse como el cuantificador de la universalidad de las relaciones
sociales, esto es, como el mecanismo de la sublimacidn selectiva:

Es este el centro de la eritica que no solo Marx sino toda la vertiente de la con-
flictividad ha indicado siempre como tipico de la ideologia de la razén juridica occi-
dental. En este sentido, la abstraccion y Ia igualdad juridico-formal que caracterizan
grandes procesos codificadores del Estado-Nacién y, a través de ellos la-formacion de
la esfera publica burguesa, es ¢l tipico mecanismo. de la reduccién hacia la directriz
metaférica. Bastaria ademds repensar algunos principios generales; tipicos de los siste-
mas juridicos modernos, que en términos luhmanianos constituyen mecanismos -alta-
mente reflexivos, esto es, notablemente reductivos de la complejidad: el principicd-de la
totalidad, el recurso a la analogia y a los principios generales en ausencia de una:nor-
ma especifica, precisamente el principio del ordenamiento cerrado, [a obligacién para
el juez de decidir sobre las controversias, la ausencia de argumentos “externas’: Pero
se puede avanzar mds alld, hasta los orfgenes de la cultura juridica sobre la que se ha
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formado, dirfa WEBER. la racionalidad de Occidente. Viene a la mente el principio de la-

coercidn del derecho —la “fuerza” del ordenamiento—, que para ser verdaderamente
tal, debe estar presente a los ojos de todes. El término mas idéneo serfa el alemdn

Vorstellung, presentacién delante de un piiblico, representacion colectiva; no se pue-

de, en efecto, ignorar el derecho. Presupuesto, pero también condicién de su existen-
cia, es que el derecho no deba ser ignorado; el error y la ignorancia de la existencia de
una norma estan prohibidos por el ordenamiento. Nuestra tesis es que el procedimiento
argumental con el que se justificaba el principio por el cual la ignorancia de una norma
juridica no excusa el comportamiento ilegal, constituia el ejemplo de la mds efectiva
metaforizacion del saber juridico. Mientras que en los ordenamientos modernos es la
“positivizacién” de la norma la que justifica la obligatoriedad, en los ordenamientos
premodernos en que estd vigente el tradicionalismo juridico, aunque refinado y dotado
de la I6gica cori la que mis tarde Lepniz habria construido sus sentencias, 1a ignoran-
cia es considerada un mecanismo irrelevante, porque existe una clase de juristas dota-
dos de aquel saber técnico con relevancia pablica.

;Qué es, pues, esta técnica juridica, este saber gue da poder y que es tan relevan-

te como para convertirse también ¢l en norma de clausura de un orden complejo? El
jurista y su técnica, segin expresion de CICERON, “habitan en los ojos de todos™ (M.
BreTone, 1982, pag. 106). Y, ademds, ;cudl es el fundamento de este orden metaférico
por el cual la existencia de los juristas se convierte en el elemento principal de la coer-
cion y de la obligatoriedad? Y, atin mds, ;qué es la técnica juridica?

En cuanto sistema de aprendizaje de la complejidad, y al mismo tiempo uno de
los instrumentos de contencién del “desorden”, la técnica es un poder-saber que traba-
ja con un programa condicional (si... entonces) en el que esta la reflexividad del proce-
dimiento judicial para asegurar decisiones simplificadoras. Su caricter metaférico se
encuentra precisamente en la reflexividad del procedimiento, en el establecer distancia
de la posicidn de las partes y de los contenidos materiales de los conflictos, en ser sus-
tancialmente instrumento de decision sobre la decisidn: el modelo, también actual, de
la técnica juridica es tipico de una afasia de la directriz metonfmica.

Pero es en los mismos ‘“fantasmas™ de las palabras en donde, a pesar del modelo
metaférico del orden, se descubre el rostro de la dimensién oculta del conflicto, de la
inestabilidad, del desorden: con atrevimiento, se podria hablar de contraposicidn entre
el apolineo y el dionisfaco.

El proceso jurfdico nace en la civilizacién occidental como pura competicion,
segin el esquema del agon, y se desarrolia en la antigua oposicién entre dike y nomos;
la técnica juridica, también cuando se presenta como prudentia, permanece unida al
sentido griego del término féchne: contrapuesta a peiesis, que es el hacer cotidiano,
aquella es actividad creadora (es eros). La técnica juridica es poder, precisamente, por
el hecho de ser decision vinculante, productora de un nueve orden a través de la memo-

rizacién de la contingencia; pero es también conflicto en el sentido de que crea gratifi-
cacién de algunas expectativas y desilusién de otras, como en cualqmer otro supuesto -

de reduccion selectiva.

96 Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60

ESTUDIOS

En el lenguaje platénico de La Repiiblica, la téchne es conocimiento gue se ejer-
ce sobre un conflicto: la técnica de mayor dimensién es la guerra (Ia téchne magiste es
la del polemos). Incluso antes, HERACLITO, en uno de los pocos fragmentos que se con-
servan, recordaba que “es necesario entender la guerra como preponderantemenie co-
miin y la justicia como una lucha (diken erin)”, y de donde, comenta E. A. HaveELock
(1981, pdg. 327), la “16gica de la guerra es la 16gica del litigio (eris), el campo de ba-
talla es ¢l dgora, con la reciprocidad de que en la norma tienden a ser reunificados”.

Tiene razdn entonces N. LunManN cuando dice que el orden jurfdico simboliza el
conflicto y que, al contrario, su objetivo es precisamente reducir la inestabilidad: pero
con esto estamos todavia en la descripcidn de caracterfsticas funcionales, no en Ia
comprension de los fundamentos del problema del orden. Si la reduccion se produce
en el dmbito de las posibilidades dadas por la decisién politica, si el saber juridico es el
saber del conflicto y 1a racionalidad del lenguaje es, en términos jakobsonianos, afésica,
el orden del que se habla es ya una eleccion reducida, una simplificacién de una com-
plejidad sclo como tal evocada. Como toda decisién, incluso la mds generalizadora e
incluso cuando, como en los mecanismos reflexivos, decida no decidir (E. SCHATTSCH-
NEIDER, 1975), por el hecho de escoger entre alternativas posibles, puede reducir todo
excepto el arbitrio estructural de la seleccién. El arbitrio reconduce directamente al
problema de la fuerza; una vez més, cuando el discurso trata sobre el problema de las
justificaciones, el elemento discriminatorio consiste en la diversa relevancia atribuida
precisamente a la fuerza.

Escribe Lunmann (1977, pag. 132) que, mientras es innegable que la fuerza fisica
acompaiia inseparablemente al derecho como una sombra, la historia de la evolucion
de los sistemas juridicos es la historia de un “enjaulamiento progresivo de ia fuerza
fisica™; en las sociedades complejas “la fuerza desaparece de la sociedad” y la relacién
entre coercién y derecho se convierte en extremadamente reducida; el derecho, continda
Lunmann (ob. cit., pag. 139), “se orienta, si no a fines humanitarios, por 1o menos con
base en las exigencias de una sociedad funcionalmente diferenciada”. Estas exigencias
asegurardn a la fuerza un valor solo relativo en el conjunto del actuar social. Sin embargo,
un argumento similar a este se puede asumir 0 como descripcién empirica del fenémeno
de la “relativizacidon de la fuerza”, o como enfatizacién de una linea de tendencia, o
como reproposicidn de la utopia de DuURKHEIM (pero no solo acerca de la progresiva
disminucion de las sanciones represivas a causa de la transformacién del modelo de
solidaridad ¥ del aumento de la divisidn del trabajo.

No es, ciertamente, tan sencillo afirmar que en las sociedades complejas 1a fuer-
za vaya relativizdndose o que vaya desapareciendo sino que, en realidad, todo depende
de To que se entienda por fuerza y por coercion. Discutir esto supone, precisamente,
discutir uno de los significados de la palabra orden, con la recepcién que ha tenido en
el lenguaje juridico. Inseparablemente unido a las politicas de control, de las que el de-
recho es parte relevante, el ejercicio de la coaccion legitima no solo ligado a la pena y
a la cércel, expresa sin ningin encubrimiento, desveladamente, el sentido intenso del
orden de la fuerza que caracteriza el proceso de cont1nu1dad del derecho en la sociedad
moderna.
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6. EL SENOR DEL PANOPTICO

“La noche iluminada a expensas piblicas, las guardias distribuidas en diversos
cuarteles de las ciudades, los morales y simples discursos de la religién reservados al
silencio y a la sagrada tranquilidad de los templos protegidos por la autoridad piblica, las
arengas destinadas a sostener los intereses piblicos o privados en las juntas de la nacién,
va sea en el parlamento ya en donde resida la majestad del soberano, son los medios
eficaces para prevenir la peligrosa fermentacién de las pasiones populares. Estas forman
un ramo principal del que debe cuidar la vigilancia del magistrado..., pero si este obrase
con leyes arbitrarias y no establecidas por un codice que gire entre las manos de todos los
ciudadanos, se abre una puerta a la tirania” (C. BEccaria, 1973, pag. 29).

A la peligrosa fermentacidn de las pasiones populares —escribfa BECCARIA en
1764— el “magistrado” debe oponer ¢ddigos ciertos y amenazas con penas, no atroces
sino infalibles; los gobiernos, por su parte, iluminacion a expensas piblicas, los reli-
giosos, sermones en el silencio. Asf, la custodia de la tranquilidad piiblica contra las
faciles pasiones de la mulritud curiosa.

En la historia de los sistemas’ juridicos modernos, esto supone un importante
salto desde el punto de vista de lo que M. Foucaurr (1976) ha llamado la *“tecnologia
politica del castigo™ en lugar del “esplendor de los castigos” y de los inttiles rituales
aterrorizadores, un mecanismo punitivo décil pero penetrante en el cuerpo social. Nace
la idea del dispositivo disciplinal que asegure a la sociedad del contagio de Ia trans-
gresion, de las peligrosas fermeniaciones y de cualquier otra causa de desorden que
disipe, socialmente imitil ademas de dafiosa. El orden se convierte en la metdfora del
funcionamiento de la sociedad disciplinal, y los mecanismos disciplinales no son mds
que la imagen del poder que cambia y del saber que se renueva.

En el siglo XVIII, en los origenes del Estado modermno, hay fundamentalmente
dos modelos de dispositivos-disciplinales, relativos 2 dos diversas simbolizaciones del
desorden: el primero nace de la excepcionalidad de la ciudad apestada, el segundo na-
ce a fa sombra de la docilidad ejemplar de la penalidad, en la cdrcel moderna. Modelos
diversos, ciertamente, pero que comparten la idea de la reparticién de los espacios, la
légica de la visibilidad de los cuerpos, una mecanica dei orden minuciosamente regu-
lada por una microfisica disciplinar, una atomizacién de los individuos y de su vida
cotidiana. “Contra la peste que es una mezcla confusa —dice Foucaurr (ob. cit., pag.
215)— la disciplina hace valer su poder, que es andlisis”. Al desorden de la peste
responde el orden, cuya funcién analitica consiste en resolver el contagio de la enfer-
medad plopagado por la comunicacién de fos cuerpos y por el proliferar del mal ali-
mentado por el miedo a la muerte. El orden “prescribe a cada uno su lugar, a cada uno
su cuerpo, a cada uno su enfermedad y su muerte, a cada uno su bien por efecto de un

poder omnipresente y omnisapiente que a su vez se subdivide de manera regular e inins

terrumpida hasta la determinacién final del individuo, de lo que le caracteriza, de lo
que le pertenece, de lo que le sucede”.

La disciplina tiene necesidad, a su vez, de un conocimiento analitico fundado
sobre informaciones minuciosas y sobre un saber “anatémico” del cuerpo social; tiene
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necesidad de una ciencia del control que desde el detalle llegue a la totalidad teleo-
l6gicamente orientada al orden.

El producto de este saber es un modelo compacto y coordinado del dispositivo
disciplinal construido sobre una arquitectura perfectamente visible desde todos los 4n-
gulos; su efecto es la delimitacién ““de un espacio cerrado, cortado con exactitud, vigilado
en todes sus puntos, en el gue los individues son situados en un puesto fijo, en el que los
minimos movimientos son controlados y todo lo que sucede registrado, en el que un
ininferrumpido trabajo de registro une al centro con la periferia, en el que el poder se
gjercita sin inlerrupcion segdn una figura jerdrquica continua, en el que cada individuo
es hallado, examinado”. :

Bl modelo de Ia ciudad apestadd estd por tanto fundado sobre un saber analitico
en torno al desorden que, aunque sea un supuesto excepcional, repropone la estructura
binaria tipica de la separacién entre quien observa y el observado, entre quien discipli-
na-ordena y el disciplinado. La excepcionalidad de la dimensién del desorden—y no
es casualidad que se tratase de enfermedad y de contagio— presuponia un exceso dis-
ciplinal, eficaz por estar minuciosamente predispuesto.

Esta disciplina no es todavia un mecanismo automdtico; liene necesidad de una
cantidad de custodios anteriores al orden, de una jerarquia del poder obsesivamente
visible y distribuida tanto vertical como herizontalmente; en ella estd todavia muy in-
tensamente la presencia del soberano. Pero es desde este modelo desde donde se de-
sarrolla otro, més eficaz porque es automatico, invisible, impersonal; conservando la
separacion estructural entre-vigilante y vigilado, persigue la ruptura definitiva de la du-
plicidad epistemoldgica del ver-ser visto: es el modelo del penitenciario moderno. Ar-
quitectura celular imaginada como lugar de observacién de quien habiendo hecho de-
saparecer la reciprocidad, no puede-a su vez ser observado; el observador ve todo a
través de un juego de luces que penetran en los espacios celulares atomizando los cuer-
pos y haciéndolos individualizables en cada momento de la vida cotidiana, sobre todo
sin excesos de drdenes. :

- La légica de la transparencia v de la potencial expansion a las miradas del vigilante
fundameritan, esto si, mecanismos de autodisciplina y de interiorizacién del orden. En el
proyecto de J. BENTHAM, expuesto en el ensayo de 1791, el Pandptico era una institucién
polivalente que podia servir de cércel, hospital, fébrica; esto es, podia ser utilizada en
cualquier lugar en el que fuese necesario asegurar un buen funcionamiento de 1a miquina
de control. El pandptico puede funcionar en ausencia de su seffor; el automatismo-es ase-
gurado por una miquina de poder impersonal que ha asumido el cardcter de una “funcién”
fungible, que mientras oculta al soberano le-ofrece fuerza y eficacia. :

El edificio benthamiano es una metafora de las relaciones de poder que camblan
y segiin algunos, también es un proyecto de democracia; sus relaciones indican el cam-
bio de una idea de coentrol de orden-seguridad a ovden-certeza. Ha nacido una idea
modemna de ia penalidad que de aquel modelo ha tomado, mas que la estructura arqui-
tecténica, la simbologia. Naturalmente, hoy se discute mucho acerca de la naturaleza y
el sentido de las politicas del control, y es cierto que no puede hablarse mecdnicamente
del esquema pandptico.: Es innegable que han cambiado las referencias materiales de
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aquel esquema, y es obvio que las experiencias del welfare han trasladado la éptica .

sobre la integracién hacia el consenso, pero los términes “antiguos™ de la epistemolo-
gia del control, se puede decir, en verdad, que sobreviven todavia. El uso del ordén
disciplinal, las “certezas” obsesivas unidas a él, la estructura binaria de la separacién
de vigilantes y vigilados solo aparentemente construida sobre ia regla de la réciproci-
dad, permanecen ancladas a una légica en la que la asimetria rige todavia sélidamente.
Si se ha planteado insistentemente la cuestion de “abrir” las instituciones totales para
romper precisamente la “totalizacién” es porque no solo existen todavia, sino que in-
cluso en algunos casos parecen reforzarse, tanto si son presentadas como insustituibles,
0, en versién mds liberal, como un mal necesario. En otras palabras, las utopias del
siglo diecinueve, de inspiraciones diversas desde DURKHEM hasta RuscHE y KIRCHHEIMER,
que preconizaban la muerte de la carcel en la sociedad posindustrial, han cafdo triste-
mente en la desilusion; annque cambien los sujetos, permanece un-sefior del pandptico
con toda su. opresiva invisibilidad.

Que frente a él —o frente a sus mecanismos— se pueda incluso presuponer que

haya consenso, no puede eliminar el hecho de que sea todavia el poder de la fuerza

asimétrica. :
7. LA NOBLE MENTIRA

Por el genérico sistema de reglas con mecanismo disciplinal, el camino del con-
cepto de orden, a través de itinerarios diferentes, encuentra en el lenguaje de la politica
y del derecho la expresion més nitida de la epistemologia de la fuerza. El orden del
derecho es precisamente una metdfora de regla universal solo porque ha incorporado
estructuralmente la astmetria sobre la que —habfa dicho HERACLITO— teinan polemos
y erin. Es, por tanto, orden de la asimetrfa, regla de la diferencia, igualdad de funciones
contendientes. _

La idea de orden no se sustrae entonces al campo epistémico del conflicto, que
en el saber politico y juridico aparece oculto por procedimientos universalizadores;
desde siempre se ha insinuado que la del derecho y la de la politica son, aunque sean
refinadisimas, artificial reasons. Cada vez que el dicurso plantea esto, no se puede evi-
tar el repensar la mas importante regla ordenadora y “reductora de la complejidad” de
los sistemas politicos modernos, segiin la cual es la mayoria de los acuerdos 1a que
guia la seleccidn de las decisiones. Se dice, en efecto, que la regla mayoritaria es arti-
ficial, pero que es la tinica posible o la dnica idénea para producir orden en sistemas
politicos que se refieren a sociedades de grandes nimeros. Se puede repetir 1o que H.
SumNErR MAINE defendfa sobre esto cuando hablaba de la racionalidad del principio
mayoritario como de la mayor “creacién” del pensamiento politico: es racienal solo si
se contrapone a su contrario, es decir, al principio por el que.en una colectividad se
convierte en voluntad de todos lo que quiere el menor nimerc de ciudadanos. Pero
conviene no olvidar, y ya-lo habia dicho Vico, que solo es por ficcidn gue lo que que-
remos los més deba estar en el lugar de lo que quieren todos, a menos de que no se siga
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el viejo principio canonista por el que las decisiones deben siempre respetar la regla de
1a unanimitas (E. RurrmNg, 1976, pag. 99). No cabe sorprenderse entonces cuando Lun-
MANN recuerda que también la democracia, sea monopartidista, sea pluripartidista, es
solo una téenica de reduccién de la complejidad. Igual que el principio mayoritario,
muchas reglas del ordenamiento politico pueden ser sometidas a una lectura de este
tipo; la conclusidn ciertamente obvia es que toda idea de orden, incluso cuando se dice
que es fundamental para comprender como se produce la reduccién de la complejidad,
es artificial en el sentido de que, como.en la antigua dicotomia, deriva de la auctoritas
y no de la veritas.

Por estas razones consideramos que la teorfa mds adecuada para la comprensién
del derecho en la sociedad contemporinea, precisamente porque es la sociedad de la
razén artificial, es 1a que no separa el orden del conflicto y plantea el problema del de-
sorden entrdpico; una teoria que mire al derecho y a la politica como sistemas de previ-
sién de la inestabilidad, pero que al mismo tiempo no se limite a registrarla como una
caracterfstica funcional de los sistemas y alcance algunas consecuencias acerca del
fundamento de la inestabilidad. Naturalmente, nos referimos a la teorfa del derecho
como reductor de la complejidad.

Retomemos algo de lo expueste anteriormente, con la finalidad de sacar algunas
conclusiones. LUHMANN sostiene que hay una continua separacion entre las posibilida-
des y la contingencia y que el derecho, gracias a decisiones politicamente variables,
generaliza las expectativas reduciendo l1a distancia entre la complejidad del ambiente y
las realizaciones del sistema.

La reduccidn selectiva, deciamos antes, es un proceso metafdrico en el que algu-
nas alternativas interiorizadas se realizan: en otras palabras, la reduccién adjudica solo
en relacién con algunas expectativas, y es universal por el simple hecho de ser siempre
mecanismo de adjudicacién. Pero, afiade Lunmany, precisamente porque ¢l circulo de
la complejidad es mds amplio y no puede cerrarse en la contingencia, toda decisién,
todo proceso de positivizacion juridica selecciona excluyendo, pero no eliminando
del todo, algunas posibilidades o algunas expectativas. De las expectativas excluidas,
pero no eliminadas, hay memoria en el politico, esto es, en cada soberano de la decision
—se podria decir con ScHMTT— o en el soberano’que estd detrds de cada mandato —se
podria decir con AusTin—. Entonces, cuanto més aumenta la complejidad, més eleva-
da se convierie, paradgjicamente, la capacidad de memorizacion de la exclusién.

Por parte de quien decide, l1a memoria del excluido puede ser estimulo para la
ilustracién, continua presién universalista, accién racional dirigida al fin de conserva-
cién de sf mismo, pero puede permanecer, y quizd en el mejor y més frecuente de los
€as0s, como una culpa reprimida,

Por parte de los sujetos de las alternativas excluidas es un conflicto que no siem-
pre permanece en estado latente: es erin cuando no polemos. Del mismo moedo que ¢l
sefior del pandprico que custodia el orden disciplinal, el determinador asegura el orden
de la complejidad a través del dominic de las alternativas: de las excluidas habrd me-
moria y, metaféricamente, en los sistemas politicos de memoria se muere. Con silenciosa
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elocuencia asoma de nuevo aquel viejo argumento de Trasimaco .que en el didlogo

platdnice hablaba de la justicia como ¢l uso del mds fuerte: que el mas fuerte sea el que
decide sobre la reduccién de la complejidad o el que presida los mecanismos refinados

de la memorizacion, o que sea ef custodio del pandplico o la invisible trama de la vida.
cotidiana, poco varfa. Y es también PLATON quien explica cdmo en la “ciudad ideal™

aquel concepto de fuerza, que a Trasimaco se le atribuye, debe ser sustituido por una

noble mentira que convenza a todos; como en los sermones recordados por BECCARIA,:

consistird en la antigua fabula egipcia que ensefiaba que los ciudadanaos, en su asime-
tria, deben respetar las érdenes por el bien de todos: “Dios mismo ha hecho de oro a los
que deben gobernar”. En la idea de orden hay. todavia mucho de 1a fabula egipcia. Y si
PraTON, como sosienia PoPPER, es clertamente un enemigo de la sociedad abierta, de'la
misma manera es un “sembrador de Occidente™.
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Principios garantistas del derecho penadl
y del proceso penal’

Juan Bustos Ramirez™

i. El derecho penal nace con el Estado moderno, es decir, su fun-
cion es dar una fundamentacién politico-criminal a la intervencién puni-
tiva del Estado, ajeno por tanto a cuestiones morales o teoldgicas, propias
del antiguo régimen. Ahora bien, por su propia naturaleza la fundamen-
tacién polftico-criminal implicaba relativizar la facultad de castigar del ;
Estado, pues ella quedaba supeditada a las propias funciones y caracte-
risticas del Estado moderno, cuya naturaleza acufid brillantemente
BECcaRIA al sefialar que estaba para la felicidad de los hombres y no para
su infelicidad. De ah{ entonces que de por si la propia fundamentacion
_politico-criminal de la pena; esto es, el derecho penal, surgia como una
garantia at ciudadano y una limitacién respecto a la intervencion puniti-
va del Estado!. El autor que mejor plasmé esta concepcidn y por eso !
con razén ha sido Hamado el padre del derecho penal fue ANSELM vON ‘
FEUERBACH? quien a partir de su posicidn preventiva configura el derecho
penal sobre la base del principio garantista de legalidad de los delitos y
de las penas. El derecho penal en cuanto fundamento politico-criminal ‘
de la intervencién punitiva del Estado, esto es, en cuanto prevencion ge-
neral de delitos es consecuentemente al mismo tiempo un principio
garantista del ciudadano, una limitacion al poder del Estado.

* Conferencia dictada en la Universidad de Antioquia en septiembre de 1993,
" Catedratico de derecho penal en la Universidad de Chile, Santiago de Chile. i
!'De ahf que ya con BEccaria aparezca el cardcter relative de fa pena, esto es, solo

en Ia medida que es necesaria (CEsare Beccarla, De los delitos y de las penas, con estudio
preliminar de Nédier Agudelo, Bogotd, s. e., 1992). -

2 Cfr. al respecto ANSELM FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deurschland geltenden
peinliches Rechts, 1840, pargs. 13 y ss., 20
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De elio se derivard también, al igual que en BECCARIA, que la pena es solo una

necesidad y, por tanio, hay lugar a ella en la medida que se da una fundamentacién ga-
rantizadora. El desarrollo posterior del derecho penat estard presidido por estaconcepeion
y la constante tendencia del retorno a una concepcién premoderna en que la pena es pre-
existente al Estado y, por tanto, es ajena a una fundamentacién politico-criminal.

2. La evolucién del derecho penal asi concebido es, fundamentalmente y. en
primer lugar, la profundizacién de los principios garantistas, y sin ellos no es concebi-
ble el derecho penal, que serfa solo una farsa o un mal remedo de €, poreso ya sefiala-
ba BEccaria: “todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la ab-
soluta necesidad, es tirdnico™. Precisamente los acontecimientos que originaron la
segunda guerra mundial y Ia instauracion de la doctiina de la seguridad nacional en
Latinoamérica, que implicé la propagacién de regimenes dictatoriales en nuestros paises,
convirtieron el derecho penal en una farsa, pues en realidad lo Unico que guedd, en un
retorno al antiguo régimen, fue simplemente la pena como un derecho a castigar preexis-
tente al Estado, que le corresponde a quien ostenta el poder como ordculo de ese de-
recho, y, por tanto, ejercido por el dictador de turno.

Esta situacisn producida es la que ha dado origen, como reaccién, al igual que en
la época de FrucrBAcH, a una intensa perundlZﬂClOﬂ de los planteamientos polmco—
criminales y consecuentemente de los principios garantistas. Entre ellos es preciso
distinguir unos de carécter formal y otros de cardcter material.

"Los primeros dicen relacién con el principio de legalidad de los delitos y las
penas, los segundos con a necesidad de la pena.

3. Ahora bien, estos principios garantistas propios del derecho penal se extienden
a todo el sistema penal, en la medida que la intervencién punitiva del Estado va mds
alld que el contenido del derecho penal y de.ahi que necesariamenie hoy debamos
entenderla como un sistema de intervencién que comprende al derecho penal, y va
desde la accién de la policia. pasando por la administracién de justicia y termina en la
aplicacién de las penas, en especial en el régimen penitenciario y aun Itega también a
los servicios de asistencia, tratamiento y controles informales, como los medios de
comunicacién de masas. Un entendimiento diverso puede convertir al derecho penal
en una simple metdfora o mds bien -en un encubrnmento de formas premodernas de
intervencién punitiva del Estado.

4. Dentro del sistema penal el proceso (penal) resulta ciertamente esencial, pues
pone en acci6n todo el sistema y, por taito, al derecho penal. Luego, pone en accién
la fundamentacidn politico-criminal, los principios garantizadores. De ahi entonces
que estos no solo sean la base de toda claboracidn dogmdtica penal, sino que también
traspasen la funcidn judicial, més alld de su aplicacién en el proceso penal.

5. En primer lugar, examinemos los principios garantistas de cardcter formal y su
relevancia en ¢l proceso, esto es, aquellos derivados de'la legalidad de los delitos y las
penas. Dentro de ellos aquel que tiene especial relevancia es el llamado de ley estricta

® Ob. cit., pag. 10.

106 Abril 1999 Nuevo Foro Penati, N? 60

ESTUDIOS

o de taxatividad, y que tiene come corolario el de tipicidad. Esto quiere decir que el
juez se ha de mover solo en el dmbito 'de los hechos establecidos legalmente v, por
tanto, sus decisiones han de estar fundadas en relacién con los elementos que surgen de
los tipos legales y 1o en juicios valorativos propios, de ahi la prohibicién de-la analo-
gfa, que justamente implica ir mas alld de la valoracion que contiene el tipo legal,
sobre la base de una valoracién ajena a-la norma. Por eso, la interpretacién judicial ha
de ser siempre una interpretacion estricta en el sentido de que no puede ir mas alld de
la valoracién recogida en el tipo legal. El juez, por tanio, no puede utilizar la analogia
como fuente de injustos ni tampoco aplicar una interpretacién extensiva o restringida,
sino solo estricta. Es decir, por una parte no se puede restringir su labor en el proceso
s6lo & una aplicacidn del tenor literal de 1a ley, sino que siempre tiene que considerar al
mismo tiempo la valoracién implicada en ese tenor literal y que es la que le da sentido
y significacién; pero, por otra parte, no puede apartarse de esa valoracién que le da
finalidad ai tenor literal e incorporar arbitrariamente sus propias valoraciones o prejui-
cios. Lo cual, como veremos més adelante, no se contradice con los principios garantistas
materiales del derecho penal, que dan una nueva perspectiva 2 los principios garantis-
tas formales, sino que, por el contrarlo, se da una complementacién remproca que
resulta esencial para la labor del JUCZ en el proceso.

La prohibicién de la analogfa derivada del principio de determmacmn de las
disposiciones punitivas o principio de taxatividad o tipicidad, viene a sefialar que el
juez no es un creador del derecho, el dnico creador del derecho, y con mayor razdn en
el caso de las normas sancionadoras, es el pueblo por medio de sus representantes. Ni el
derecho ni las penas son producto ni de los juristas ni de los jueces, ni de ningtn ini-
ciado o iluminado, sino solo de un proceso estrictamente democrético.

Este principio formal desde una perspectiva mds concreta, si lo ponemos en
relacion con el-articulo 274 del Cédigo de Procedimiento Penal, implica que si no se
dan las caracteristicas objetivas y subjetivas del tipo legal, esto es, de la disposicidn
legal que permite enmarcar una determinada situacién como un hecho punible, no se
puede dictar auto de procesamiento y el juez debe desechar 1a querella por improcedente,.,
o bien, en el caso que haya estimado necesario realizar de todos modos una ‘investiga-
cidn al respecto, sobreseer definitivamente. Es decir, se ha dé rechazar la prictica de
iniciar querellas que se refieren a hechos que no tienen una consecuencia penal, sino
tinicamente civil, mércantil, etc., pues ello pone en marcha innecésariamente al derecho
penal y no hay duda de que el proceso penal s ya una fuente de violencia y restriccion
de derechos y libertades para una persona. Por eso también si ha resultado necesaria
una investigacién para determinar la procedencia o no de la querella, sin que se llegue
a una determinacién de las caracteristicas del hecho punible, ha de abandonarse la
practica de simplemente sobreseer temporalmente, pues ello sigue dejando la sospecha
sobre un ciudadano, a pesar de que no se da la tipicidad, y de ahi que ha de dictarse un
sobreseimiento definitivo.

6. También_'es un principio de caracter formal la irretroactividad de 1a ley penal,
que consagra tanto la Constitucién Politica como el Cédigo Penal.
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Ahora bien, en general se ha considerado que la irretroactividad dice relacion
exclusivamente con la ley en forma estricta. Pero habria que considerar si tal principio
formal también tiene una repercusién en la funcién judicial en concreto. Es decir, si se
estima que la interpretacion de la ley implica darle su sentido efectivo y una linea en la
jurisprudencia, y por tanto significa una determinada forma de aplicar la ley y de de-
cir la ley, resulta entonces que un cambio en }a jurisprudencia es un cambio de la ley
vigente y no podrd aplicarse retroactivamente, salve que sea mas favorable al reo'.
Este planteamiento, sin embargo, no pareciera sustentable, pues nuevamente significarfa
equiparar la funcidn del juez con la del legislador. Asi, por ejemplo, cuando por mu-

cho tiempo la doctrina y la jurisprudencia estimaron que no era posible la violacién de-

una prostituta, lo que varié al considerarse que lo protegido en este delito no era la ho-
nestidad, sino la libertad sexual, es evidente que ello no puede equipararse a una modi-
ficacién legal, sino simplemente a la eliminacion de un prejuicio del juzgador. Equipa-
rar ¢l cambio en la jurisprudencia con la modificacién legal, afectaria al principio
general de legalidad de los delitos y las penas. Naturalmente el problema cambia radi-
calmente para una posicion que sostenga que el juez es el creador del derecho. '

De todos modos, podria subsistir la duda respecto de un cambio en la jurispru-
dencia mas favorable al reo. Pero no se trataria de la cuestién de la retroactividad mds
favorable, sino de una cuestion diferente. En efecto, el principio de legalidad rige para
la creacidn o agravacion de los delitos y las penas, pero no para su derogacién o ate-
nuacién. Ello puede darse a partir de cualquier fuente del derecho, no solo la ley,
conforme al ordenamiento juridico en general. En ese sentido, podria darse una analogia
favorable al reo y aplicarse tanto a los ya condenados como a los que estdn cumpliendo
condena. En todo caso, seria recomendable de lege ferenda establecerlo si se estima
que nuestra legislacion actual no posibilita tal solucidn.

7. En la funcidn judicial tienen especial relevancia los principios de carécter
material penal, pues sin ellos resulta dificil entender la funcién del juez en el proceso.
De alguna manera la doctrina se ha preocupado solo de los principios formales en
cuanto al proceso penal, ya sea en cuanto a la repercusion de los principios formales
del derecho penal en el proceso (principio de legalidad en relacidn con el proceso
como con el juez) como también en el desarrolle de principios formales garantistas
propios, como el del debido proceso. Por eso resulta importante considerar los princi-
pios de cardcter material penal y su repercusién en el proceso, en la medida que no si:
puede escindir proceso y derecho penal, salvo por una cuestidn exclusivamente meto-
dolégica. Es decir, junto a los principios materiales desarroliados en el proceso penal,
como es el principic de presuncién de inocencia, es necesario considerar también los
principios miateriales penales. que en definitiva no pertenecen solo al derecho penal,
sino a todo el sistema de control penal, y que son un limite a la intervencién punitiva
del Estado, en Ia cual el proceso es un aspecto bdsico e ineludible.

* Clertamente esta no es una cuestién pacifica en la doctrina. Cfr. 2 REINHART MauracH-HEINZ ZIFF,
Sirafrecht, Miinchen, Allgemeiner Teil, 1, Miiller, 1977, pdg. 165; CLavs Roxin, Strafrecht, Berlin, Allgemeiner
Teil, Beck, 1992, pégs. 86 y ss. Pero la posicion dominante es que la irretroactividad no rige en relacidn
con los cambios en la jurisprudencia. :
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8. La necesidad de la pena. El primer principio material basico que traspasa
todo el control penal es el de que la pena solo es una cuestién de necesidad’, no se
corresponde por tanto con un fundamento trascendental perteneciente a la naturaleza
de las cosas ni a ningin otro que permita su legitimacién, solo hay razones de plausi-
bilidad que la hacen, como sefialaban los autores del Proyecto Aliernativo alemén de
1967, una amarga necesidad. FEI nacimiento del Estado mederno, de la modernidad,
como hemos visto en BECCARIA 0 en FEUERBACH, estd marcado por esa linea de pensa-
miento, que lo diferencia del Estado autoritario anterior. Un planteamiento sustancial
garantizador del ciudadano solo podia desarrollarse a partir del desmonte de la ideas
absolutas sobre la pena y su reemplazo por el relativismo deslegitimador.

Esto quiere decir que en lo relativo al proceso, el juez ha de tener claro que Ia
pena-es una cuestién de necesidad y no de legitimidad, y ademds que el delito y el
delincuente no son una cuestién ontoldgica ni metaffsica ni de ciencia natural, sino
simplemente de definicién politica. Ello implica que el juez penal ha de estar plena-
mente consciente de que el derecho penal es extrema ratio, esto es, un control extrema-
damente formalizado del Estado que solo se aplica en 1ltimo t@érmino, cuando han
fracasado todos los otros controles. Por eso es de cardcter subsidiario y, por tanto, de
acuerdo con la interpretacidn cstricta, conforme al principio de legalidad, ha de desechar
como cuestién penal todo aquello que puede ser solucionado eficazmente por otros
controles juridicos, como sancionatorios civiles o penales administrativos. Es decir,
ante la duda frente a un determinado asunto, que podria resolverse por la via civil o
mercantil u otra ajena al sistema penal, este ha de rechazar su competencia. En caso
contrario, cada vez mds se producird la tendencia a entablar cuestiones no penales
mediante acciones ante la jurisdiccion criminal, con un abuso del sistéma y con el
tnico objetivo de lograr una presi6n o coaccidn indebida sobre un deudor u otra perso-
na. Lo cual tendrd diferentes efectos negativos: se revertirdn las garantias penales, ya
que ellas resultardn una farsa si se aplican a una materia que por principio nunca debié
ventilarse en sede penal; la pena y el proceso penal se convertirdn en prima ratio y no
en extrema ratio, con lo cual se provoca una perversion en las relaciones sociales de las
personas, pues habrd un acostumbramiento a la violencia y la coaccién que significa el
sistema penal; los tribunales en lo criminal se atiborrardn de asuntos, con lo cual
precisamente no tendrén la eficacia que se requiere en aquellos casos propiamente
penales.

Avanzando mds aiin, conforme al principio de necesidad, en el gjercicio de la ac-
cion piblica ha de regir el principio de oportunidad, lo cual no est4 en contra del prin-
cipio formal de legalidad de los delitos y las penas, puesto que cuando se estime opotr-
tuno perseguir, es decir cuando sea necesario, ello ha de hacerse conforme al principio
de ley, ley estricta e irretroactiva,

Aplicade consecuentemente el principio de necesidad implica ineludiblemente el
principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal. Si el ejercicio de la accién

> Cfr. a Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal, Pante general, Barcelona, Edlt Ariel, 1989,
pdgs. 43 y ss.
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penal no es oportuno, es precisamente porgue fa resolucién del conflicto sobre el que
recae no requiere de este medio de control, esto es, aplicacidn del principio de extrema
ratio de la intervencién penal, lo que a su vez aparece confirmado desde la perspectiva
del cardcter subsidiario de ella, si no es oportuno es porque la resclucion del conflicto
se puede lograr mediante otros medios de control.

Mds ain, Ia aplicacion consecuente del principio de necesidad dela pena y de sus
derivados de extrema ratio vy subsidiariedad del derecho penal, llevan a que el juez o el
fiscal tengan que considerar que su funcidén es Himitada y no exclusiva, y asi no.solo a
rechazar la funcidn inquisitiva, sino aun la acusatoria del proceso penal y considerarlo
mis bien come un proceso de partes, cualquiera otra perspectiva contradice el princi-
pio de que la pena es solo una cuestion de necesidad y que delito y delincuente es solo
una cuestién de definicién politica. Esto ¢s, que la funcidn del juez en el proceso no es
apropiarse del conflicto de las partes, sino de garantizar los derechos fundamentales ¥
de salvat las desigualdades © abusos de poder.

9. El bien juridico. Consecuencia material del principio de necesidad de la pena
es el de lesividad, esto es, el derecho penal protege bienes jurfdicos® y por tanto la in-
tervencion punitiva del Estado solo se produce frente a afecciones efectivas a ellos.
Los bienes juridicos estdn deferminados normativamente desde el conflicto de necesi-
dades que se dan en las relaciones sociales, por eso surgen desde la relacion social &
implican la seleccién de una determinada relacién social. Son una sintesis normatlva
determinada de una relacidn social concreta y dialéctica’.

De ahf que la funcion judicial ha de estar enmarcada en primer lugar en la inves-
tigaci6n de la afeccién del bien jurfdico, por tanto no se trata simplemente de la com-
probacion de los elementos del tipo legal, sino de estos en funcién del bien juridico,
pues solo asf se puede construir materialmente el principic de determinacion o taxa-
tividad.

Esto implica que en la funci6n judicial se ha.de tener en cuenta esta realidad
social v ello tiene que influir especialmente en lo esencial del proceso que es la prueba,
estas han de acomodarse al conflicto social y consecuentemente habra de haber libertad
en los medios de prueba y a su vez su valoracién ha de quedar entregada a la discre-
cionalidad del juez, por cuanto lo esencial es su conviccion fandamentada al momento
de decidir.

Ahora bien, y como ya sefialdbamos anteriormente, el juez no debe ltevar a cabo
una aplicacién simplemente del tenor literal de la disposicién que contiene un hecho
punible y las que lo complementen, sino conforme a una interpretacién valorativa que
ha de partir del bien juridico, ya que los tipos legales tienen por funcién precisamen-
te recoger un ambito situacional en el que se da una relacién social, recortado desde el
bien juridico. Por eso, no se trata tampoco de que el juez.aplique sus prejuicios,.ya que

# Cfr. al respecto la obra de HernAn HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y Estado social y democrdtico
de derecho. El objeto protegido por la norma penal, Santiago de Chile, Edit. Conosur, 1992.
? Véase a Juan Bustos Ramirez, ob. cit., pag. 35.
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ello significarfa desconocer todo el sistema de garantias no solo formates, transformdndo-
se en legistador, sino también materiales, erigirse en emisor de valores.

Pero no solo eso. Partiendo del cardcter subsidiario del derecho penal y de que el
proceso penal ha de ser primeramente un proceso de partes, el principio de lesividad y
del bien juridico llevan a considerar que el Estado no puede sustraer a ]as partes su con-
flicto ni actuar como tuter de ellas.

En ese sentido ha de considerarse en especial la funcidn de la victima®, dentro del
proceso ya que es ella en primer lugar el referente o destinatario inmediato de la
proteccion de bienes juridicos, luego en ese sentido ha de tomarse en cuenta su voluntad
en la resolucion del conflicto, que puede tener una alternativa de satisfaccion diferente
a la pena. De ahi que la funcidn judicial tiene que promover las formas de concilia-
ci6n, es decir, que habiendo un acuerdo entre las partes para solucionar su conflicto, ¢l
juez debe tener la capacidad para dar término al proceso. El juez entonces ha de tener
la funcidn de promover la conciliacidn, de modo que en cualquier momento: del proce-
s0 surja una alternativa diferente a la pena. Tal proceder tiene diferentes aspectos
posiiivos: en primer lugar, satisface mejor las necesidades de la victima; con lo cual se
obtiene una mejor proteccién de los bienes juridicos v de ese modo se logra un mayor
sentimiento de seguridad enire los ciudadanos; por otra parte, se-obtiene de modo in-
comparablemente superior a la pena, una mejor integracidn social del autor, por cuanto
este tiene una actitud positiva y activa en la resolucién del conflicto, lo cual a su vez
redunda en una mejor proteccién de los bienes juridicos y un aumento de la seguridad
ciudadana, y por tltimo, el juez cumple una funcién mas.propia de la justicia, esto es,
velar por.el respeto a los derechos fundamentales tanto de la victima como del autor y
con ello dar realmente a cada uno lo que es (0 siente) suyo, sin que se produzcan .de-
signaldades o abusos.

Pero 1a consideracidn del principio de lesividad v del bien juridico en relacién
con la victima obliga al juez a tener también una actitud diferente frente a la victi-
ma, cont ¢l objeto de que, como se ha sefialado en la victimologia moderna, no se pro-
duzca una segunda victimizacidn. La primera victimizacién se produce con el delito,
pero la segunda se puede producir en la relacion de la victima con el proceso penal, por
cuante, como sucede a menudo, el trato que recibe puede ser sumamente estigmatizador
y afectante de su dignidad personal, 1o que en especial se produce en ciertos delitos,
como en aquellos contra la libertad sexual o los de violencia intrafamiliar. Luego el
juez ha de velar porque la victima no sufra una segunda victimizacién. 'Y aqui cierta-
mente el concepto. de victima del proceso sufre una ampliacidn légica, pues no solo
puede ser victimizada por el proceso fa victima del delito, sino también sus familiares,
los testigos y aun el propio presunto autor y sus familiares. De modo que nuevamente
surge para el juez desde esta perspectiva el velar por los derechos y garantias de tedas
las partes en el proceso.

¥ Cfr.'a ELEva LARRAURE Puoan, “Victimologia”, en De los delitos y de las victimas, Buenos Aires, Edit.
Ad-Hoc, 1992, pags. 281 vy ss.; JuLio Maler, “La victima y el sistema penal”, en De los delitos y de las
vetimas, ed. cit.,, pags. 183 ¥ ss.
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10. La autonomia ética de la persona. El principio de autonomia ética de la per-
sona deriva de la dignidad de la persona’, que es el fundamento de la responsabilidad y
consiguientemente de ia exigibilidad.

La persona no es un ente dependiente del Estado ni sometido a su tutelaje, sino’

que tiene autonomia ética, esto es, tiene capacidad de respuesta propia, toda persona
por ser tal tiene el reconocimiento de su capacidad de respuesta, su quehacer se-basa en
sus respuestas {Tente a sus necesidades. Ahora bien, la posibilidad de exigir una res-
puesta determinada por el Estado implica que este le ofrezca y desarrolle las condicio-
nes necesarias para esa respuesta. Por eso responsabilidad es siempre exigibilidad, esto
es, la cuestién es saber qué puede exigir ¢l Estado como respuesta especifica de una
persona determinada.

.El principio de la autonomia ética de la persona, por una parte, esta en relacién
con la presuncion de inocencia, y, por otra, con el principio in dubio pro reo.  El
primero dice relacion con la posicién de la persona durante todo el proceso y, por
tanto, con la actitud que han de tener todos los operadores del proceso con el presunto
culpable. El segundo con la actitud que ha de tener el juez al momento de resclver
conforme a los medios probatorios a su disposicién. La autonemia ética de la persona
obliga al juez y a los demds operadores del proceso a excluir toda suerie de estigmatizacion
del presunto culpable, pues ello afectaria su autonomfa ética e implicarfa por anticipa-
do la exigencia de una determinada respuesta, lo cual solo puede darse al momento de
la sentencia.

Por otra parte, €l hecho de que la responsabilidad es exigibilidad, esto es, qué es
lo que puede exigir el sistema de la persona, implica analizar y tener en cuenta qué
condiciones ha desarrollado el sistema para posibilitar tal respuesta, obliga a que el
juez examine en profundidad todas las circunstancias personales y sociales en que ha
actuado la persona, y en ese sentido cuales eran las alternativas reales de la persona
frente al sistema, ese es el fundamento del principio in dubio pro réo. :

11. Indemnidad de la persona. El principio de la indemnidad de la persona
deriva también del de dignidad de la persona.

Este principio conduce a considerar que la pena o cualquier otra forma de restriccién
de los derechos de la persona nunca debe afectar a la persona en cuanto tal y que ademas
debe afectarla lo menos posible en su desarrollo, la esencia de sus derechos ha de mantener-
s¢ siempre incélume tanto por la ley como por la autoridad, Tuego en primer término por el
juez. De ahf que no puedan imponerse no solo vejaciones inhumanas, como la tortu-
ra y el tormento, sino que tampoco es posible la aplicacién de la pena de muerte, de la
privacidn perpetua de libertad o penas excesivamente largas privativas de libertad, en
general, pues, ninguna pena que afecte a la persona y sus derechos en su esencia de tal*?

# Cfr. a Juan Bustos Ramirez, ob. cit,, pdgs. 56 y ss.; véase a Ernst BLocH, Naturrecht und menschliche
Wiirde, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1961, pdgs. 233 y ss.

" Como sefiala consecuentemente la Const. Pol. chilena de 1980 en el art. 19: “La Constitucién ase-
gura a todas las personas: 26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién
regulen o complementen las garantias que esta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
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Esto significa, ademds, que ¢l juez nunca ha de aplicar la prisién preventiva como
una pena anticipada y que debe estar en funcidn estricta del aseguramiento del curso
del proceso y tener por tanto un plazo corto prudencial.

Por otra parte, el juez ha de aplicar la pena conforme al principio de proporcio-
nalidad, esto es, en razén de la gravedad del injusto cometido, pero también de acuerdo
con lo que el sistema podia exigir de la persona.

Pero, ademas, el juez ha de hacer un seguimiento de la pena impuesta, por cuanto
en su aplicacién se puede producir y se produce a menudo en Ios hechos una afeccién
mayor a los derechos de la persona y a su autonomia ética. De ahf la necesidad de la
existencia de un juez de vigilancia penitenciaria o de ejecucién de penas.

En definitiva, el juez y los demads operadores del proceso no pueden prescindir en
su funcidn de los principios garantistas del derecho penal moderno, que en verdad van
més alla que él y son propios a todo el sistema penal,

Ahora bien, todos estos principios garantistas solo se pueden plasmar en un pro-
ceso garantista y en ese sentido solo un proceso que sea la plasmacitn de los principios
garantistas procesales de oralidad, inmediatez y publicidad, podrd dar realidad a los
principios garantistas de todo el sistema penal.

auioriza, no podrdn afectar los derechos ¢n su esencia, ni imponer cendiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio”. Conforme a este enunciado resulta consecuente y coherente sostener que no
es posible aplicar la pena de presidio perpetuo que se contempla en ¢l Codigo Penal, pues con ello se afecta
Ia esencia del derecho de libertad e igualmente penas excesivamente largas de privacién de libertad, pues
etlo impide su libre gjercicio. Pero no solo eso, es evidente ademds que la Constitucién resulta contradic-
toria en si misma, dado que ¢n ¢l propio articelo 19.1° inciso 3° contempla la posibilidad legal de la pena
de muerte, 1o cual cierramente afecta la esencia del derecho a la vida, que es el jerdrquicamente méds
importante de todos los incluidos en el art 19, luego con mayor razén ha de aplicirsele la disposicidn del
ndm. 26. Luego una interpretacion coherente de la Constitucién Politica debe llevar a estimar inconstitu-
cional una ley que establezca la pena de muerte.

Mas aiin, ello resufta intensificado en relacidn con las autoridades, con los jueces al dictar sentencia,
y en especifico también respecto al presidente en su facultad de indultar, ya que el art. 5°, inc. 2°, sefiala:
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucién, asf como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”. Es evidente entonces que al relacionar este articulo con €l 19 y especialmente con su nim. 26,
aparece que las auteridades no podrian aplicar la pena de muerte.
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El bien juridico protegido en un

derecho penal garantista’
José Luis Diez Ripollés™

1. EL ORDEN SOCIAL

Tras las modernas apertaciones de Rawis y HABERMAS se ha produci-
do una profunda revitalizacién de la idea contractualista como criterio legi-
timador del orden social. Con ellos, sin embargo, este tradicional y fecundo
criterio fundamentador de Ias sociedades modernas ha terminado asumien-
do en un grado hasta ahora desconocido el carécter contingente de sus con-
tenidos, alejdndose en alguna medida de los planteamientos kantianos que a
parfir de cierto momento consolidaron la teorfa clsica del contrafp social.

Aunque desde un andlisis socioldgico pudiera parecer serprcndem
te ese afin revitalizador de los contenidos del contrato social en una épo-
ca de profunda integracién de culturas diversas en sociedades cada vez
mds homogéneas, el énfasis puesto en la pluralidad de alternativas mora-
les y politicas pretendidamente existente en nuestras sociedades, o en su
escasa toma en consideracién, ha permitldo situar en primer plano ¢l
anahs1s del procedimiento mediante del cual se puede Hegar a obtener
un legftimo consenso sobre las cuestiones politicas y sociales cenirales!,

" Este trabajo ha sido realizado con motjvo de una ponencia presentada al Congre-
so internacional en conmemoracién del 75 aniversario del Cédigo Penal argentino,
ce_lcbrado et Buenos Aires en agosto de 1997. Publicado en Jreces para la Democrucia,
nim. 30, Madrid, 1997 .

= Catedritice de derecho penal en la Universidad de Malaga, Espaiia.

! Cfi. a Ona VaLLespin; Nuevas teorins del contraro social: Rawls, Nozick, Buchanan,
Alianza Universidad, 1985, pdgs. 15 a 29, 33 a 39 y 50 a 134; del mismo, “Didlogo entre
~gigantes. Rawls y Habermas”, en Claves de Razdn Prdctica, nim. 55, 1995.

Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60 115




EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN UN DERECHO PENAL GARANTISTA

Ahora bien, los avances registrados en la identificacién y superacion de las barre--

ras comunicacionales que obstaculizan la obtencidn de ese consenso basico®, han senta-
do simultdneamente las bases para una extension del consenso social a &mbitos sociales
hasta hace poco sustraidos en buena parte a la discusion publica interciudadana y que,
sin constituir el nicleo primario del orden politico, se ocupan de aspectos fundamenta-
les de la convivencia social.. Este seria el caso de la politica criminal.

2. EL ORDEN SOCIAL CONSTITUCIONAL

En cualquier caso, no debe olvidarse que en una sociedad que se ha dotado demo-
craticamente de una Constitucion es esa norma legal la que recoge el contenido bdsico
del acuerdo social, condicionade histéricamente y desde luego susceptible de modifi-
cacidn, al que se ha llegado para el ¢jercicio del poder.

En las més recientes Constituciones se tiende a especificar no solo, como venia
siendo habitual, los procedimientos formales de ejercicio del poder, esto es, la estructu-
ra politica del correspondiente Estado, sino igualmente los objetivos que deben perse-

guirse con ella. Esto ha dotado a las citadas normas fundamentales de un pequefio -

grupo de principios o valores superiores que deben inspirar en todo momento la actua-
cion de los poderes puiblicos; por lo demds, ellos suelen ir referidos a un extenso catd-
logo de derechos fundamentales, libertades piiblicas o garantias individuales, que su-
pera con creces la tradicionalmente breve enumeracion existente en Constituciones
precedentes?.

La profunda imbricacidn entre poder y derecho a que da lugar ese acertado con-
dicionamiento, constitucionalmente prescrite, del ejercicio de Tos poderes piiblicos a la
consecugion de determinados objetivos, origina un notable enriquecimiento de los
contenidos del conirato social, ya no limitado sustancialmente a describir ¢l procedi-
miento acordado que va a legitimar el ejercicio de la fuerza, sino interesado en asegu-
rar que esta persiga determinados fines, que sin duda trascienden holgadamente al
mero mantenimiento del orden o la paz piblicos.

De este modo se logra introducir dentro del sistema politico-juridico unas pautas
valorativas, euyo rango normativo les otorga una capacidad limitadora o promotora de
actuaciones de los poderes piblicos de tal naturaleza que los convierte en referencias
imprescindibles de toda critica a la vigente realidad social y de todo afin de modifica-
cidn social’.

* Véase sintéticamente a HaBezmas, “Vorbereitende Bemerkuagen zu einler Theorie der komunikativen
Kompetenz”, en Theorie der Gesselischaft vder Sozialtechnologie, Subrkamp, 1974, pdgs. 101 a 140; Diez
Riroures, Los elementos subjetivos del delito, Tirant lo Blanch, 1990, pigs: 198 a 204,

* Ese es el caso de 1a Constitucién espafiola de 1978, especialmente en el art. 1.1 y en el 4it. [, y de L :

la Constitucién argentina de 1994, especialmente en su primera parte a parnr del art. 14 y en diversos
lugares de! am. 75.

* Véase a PECES-BArsa, Los valores superiores, Madrid, Edit. Tecnos, 1986, pdgs. 11 y ss.
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En conclusién, si las nuevas elaboraciones fHosoficas contractualistas estdn posi-
bilitande, ann quizds sin pretenderlo, una extensién de la discusion y los acuerdos so-
ciales a 4mbitos hasta ahora no siempre insertos suficientemente en el contrato social,
las nuevas Constituciones estdn forzando drdenes de convivencia social en los que el
monopolio de la fuerza estd mis condicionado que nunca a ia persecucion de unos ob-
jetivos cuya legitimidad deriva en tltimo término del consenso social que los soporta.

3. EL CONTROL SOCIAL COMO FACTOR CONFIGURADOR DEL ORDEN SOCIAL

Pero un orden social, cualquiera que este sea, no se logra mediante un simple
acuerdo sobre sus contenidos. Exige una profunda involucracién de muy diferentes
instituciones sociales, sean de naturaleza primaria como la familia, la escuela, la comu-
nidad Iocal..., sean de naturaleza secundaria como la opinidn piblica, los tribunales, la
policfa... Todas ellas aportan su colaboracién para asegurar que los compottamientos
de los ciudadanos sean socialmente correctos, esto es, respetuosos con los contenidos
del orden social acordados.

Un anélisis coherente del funcionamiento de tales instituciones se logra por me-
dio de su insercién en el sistema de control social irrenunciable en toda sociedad; este
tiene la mision de garantizar el orden social, sea socializando a los ciudadanos por
medio del fomento de la interiorizacién en ellos de los comportamientos sociales ade-
cuados, sea estableciendo las expectativas de conducta tanto de los ciudadanos como de
los 6rganos encargados de incidir sobre la conducta desviada. Son tres elementos
fundamentales del sistema de control social en su conjunto, al igual que de los diferen-
tes subsistemas en que aquel se descompone segiin el 4mbito social en el que se actde:
la norma, la sancién y el procedimiento de verificacién de la infraccién de 1a norma,
de determinacidn de la sancidn imponible y del cumplimiento de esta’.

El derecho penal viene a ser un subsistema més. dentro del sistema de control so-
cial, que, como todos los restantes, persigue sus mismos fines de aseguramiento del
orden social y se sirve de idénticos instrumentos fundamentales, esto es, normas, san-
ciones y proceso. Ahora nos interesa, sin embargo, destacar una serie de aspectos del
subsistema penal de centrol social:

Ante todo, la virtualidad limitada de sus objetivos, de tal forma que desligado el
derecho penal de lIos otros subsistemas de control social carece de eficacia para asegu-
rar la vigencia de sus normas. Esta constatacidn, valida para todos los subsistemas y
que pone de manifiesto su necesaria interaccién reciproca, impide que el derecho penal
se atribuya tareas irrealistas como agente de transformacién social y le fuerza a definirse

* Véanse dentro de 1a abundante bibliograffa sobre el control social, a Prrrs-Erziont, voz “Control
social”, en Enciclopedia Internacional de lus Ciencias Sociales, Madrid, Edic. Aguilar, pdgs. 160 a 171;
CLARK—G]B!_;S, “Soziale Kontrolle: Eine Neuformulierung”, en Seminar Abweichendes Verhalten, 1. Die
selektiven Normen der Gesellschafi, Hrg. Liiderssensack, Suhrkamp, 1974, pdgs. 153 a [71; HaSsEMER,
Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechr, C. H. Beck, 1981, pigs. 293 a 294 (hay traduccién espaiiola
de Muioz CoNDE-ARROYO ZAPATERG en Bosch, Casa Editorial),
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dmbitos de proteccidn, prever sanciones y regular procedimientos de un modo sus-
tancialmente coincidente al de los otros subsistemas de control social.

En segundo lugar, su reducido campo de actuacién, derivado de su considera-
cién, por motivos que ahora no vienen al caso, como ditimo recurso del que disporie el
control social, que limita su intervencidn a los comportamientos que cuestionan los
presupuestos inequivocamente imprescindibles para el mantenimiento del orden social
y siempre que la ausencia de una enérgica reaccidn frente a ellos vaya a dar lugar a una
intensa o rdpida desorganizacién social.

Por dltimo, su alto grado de formalizacidn, notablemente superior al de los otros
subsistemas, que refleja su estrecha vinculacidn a postulados propios del liberalismo
politico, y que en cste caso se pueden resumir en ¢l temor de que la intervencién del
Estado sobre los derechos de los ciudadanos termine siendo arbitraria, algo-que se
presenta al alcance de la mano de los poderes pdblicos dados los conflictos especial-
mente graves a resolver y la consecnente trascendencia de las sanciones a imponer-en
este ambito del control social®,

4. MODELOS DE INTERVENCION PENAL EN EL MARCO DEL CONTROL SOCIAL

La caracterizacién acabada de realizar de los rasgos mds sobresalientes del dere-
cho penal en sus correspondientes tareas de control social guarda estrecha relacién con
uno de los modelos de intervencién penal defendidos en las dltimas décadas, el que
propugna un derecho penal garantista. - Sin embargo, antes de seguir adelante, debe-
mos pronunciarnos sebre los otros dos modelos de intervencién penal objeto de discu-
sion en tiempos recientes’. : :

Las tesis abolicionistas, con su consideracién del delito como un conflicto entre
intereses contrapuestos de las partes que el dérecho penal actual no solo es incapaz de
evitar, sino igualmente de dtender « las necesidades de ta victima o de ayudar al delin-
cuente, ni se postulan para la resolucidn de los conflictos ligados a la criminatidad
grave, ni suponen abandonar el 4mbito del control social sino simplemente trasladar 14
problemética a otro subsistema de este en el que se pierden las importantes véntajas del

¢ Sobre los rasgos del derecho penal como subsistema de control social véanse HAssEMER, op.. cif.,
pags. 295 a 297, Hassemer-Munoz Conog, Introduceién. a la criminologia y al derecho penal, Tirant lo
Blanch, 1989, pigs. 116 y 117: Musoz Conpe, Dereche penal y control social, Fundacion Unlver51dad de
Jerez, 1985, pigs. 36 a 41,

En cualquier caso, todo andlisis teérico sobre el control social en la sociedad moderna, asf como
sobre el papel de las instituciones penales al respecto, no puede prescindir del enfoque fuertemente critico
aportado por Micer Foucaurt. Cfr., en ese sentido, a Foucautr, Vigilar y._castigar, Siglo XXI Editores, 1978,
pégs. 11 y ss.; del mismo, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Edit. Gedisa, 1983, pigs. 91 a 96
y 117 a 137; sintéticamente, SavguiiLo, “El discurse critico de la modernidad: M. Foucault”, en Historia de
la teoria polftica, 6, Vallespin ed., Alianza Editorial, 1995, pags. 25% a 305.

7 Véase una interesante exposicion de los tres modelos en Siva SAncHez, Aproximacidn al derecho
penal contempordneo, Bosch, Casa Editorial, .1992, pdgs, 18 a 41.
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control social formalizado propio del derecho penal, singularmente el distanciamiento
entre autor y victima evitador. de la venganza privada.y la igualdad de armas entre las
partes, neutralizadora de sus diferencias sociales y econdmicas.

La ideologia del tratamiento, con su absolutizacién de la resomahzamon del de-
lincuente en detrimento, si es preciso, de la seguridad juridica, ha tropezado ante: todo
con su ineficacia, por la insuficiencia de las técnicas disponibles, pero también con su
injustificada localizacién en la desviacidn individual desconsiderando los aspectos so-
ciales, y no en dltimo término con la injerencia injustificable en la personalidad del
individuo que conlleva.

Por el contrario, el auge actual del derecho penal garantista quizas sea explicable,
no tanto por tratarse de un modelo de intervencidn penal que. asume planteamientos
eclécticos sobre la legitimacion del derecho.penal, con el efecto aunador de voluntades
que tales posturas suelen suscitar, cuanto porque se muestra escéptico. respecto a las
posibilidades del derecho penal como instrumento de control social. Esta actitud es la
que permite entender la autolimitacién tan caracterfstica del garantismo, expresiva
menos de las interrelaciones reciprocas entre las diversas fuentes de legitimacion que
del deseo de no agotar las potencialidades de cada una de ellas®. _

En efecto, estamos ante un derecho penal autolimitado en virtud de tres ideas
fundamentales: su humanizacion, basada en la tajante consideracién de'la pena como
un mal, ¥ que consecuentermente obliga a restablecer la seguridad juridica respecto a
ela, a valorar el tratamiento como un derecho disponible del delincuente, y a perfec-
cionar el sistema de penas. Su configuracién como un derecho pcnal minimo, que
aspira fundamentalmente a frenar las pretensiones ampliatorias de los mecanismos
preventivo-generales, por la via de identificar el Iimite superior, que no debe ser supe-
rado, de su contribucién al control social. Y su desconexién de las exigencias €ficas,
que lleva a que sus contenidos se provean en funcién de las necesidades sociales hist6-
ricamente condicionadas de mantenimiento del orden social y de las vigentes concep-
ciones sociales sobre los bienes a proteger y el sistemna de responsabilidad a respetar.

5. Los PRINCIPIOS ESTRUCTURALES DE LA INTERVENCION PENAL GARANTISTA.
Los PRINCIPIOS ESTRUCTURALES DE PROTECCION -

En el marco conceptual sentado en las pdginas precedentes podemos identificar
tres grandes bloques de principios en torno a los cuales se ha de estructurar la interven-
cion penal garantista, y que pueden denominarse, respectivamente, los prmmpaos dela
proteccion, de la responsabilidad, v de 1a sancién:

% Resulta al respecto muy sugestiva, aunque a nuestro juicio- exagerada; la.tesis 'de ZArFaroNi,
expuesta en “Abolicionismo y. garantias. Jueces para la democracia”, Informacion y Debate, nim. 24,
1995, pdgs. 23 y ss., por la que se produciria un acercamiento entre el abolicionismo y el derecho penal
garantista pues este renunciaria en todo momento a legitimar la intervencién penal, contentdndose con
reducirla o interrumpirla por medio de sus limites garantistas. Con ello, en ta prictica, trabajaria en la
misma linea del abolicicnismo pero desde el ingerior det sistema.
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El primero de ellos atiende a las pautas que deben regir la delimitacién de los
contenidos que protege el derecho penal. El segundo se ocupa de los requisitos que de-
ben concurrir en un determinado comportamiento para que se pueda exigir responsabi-

lidad criminal por €l El tercero atiende a los fundamentos en virtud de los cuales se-

puede reaccionar con sanciones frente a una conducta responsable criminalmente.
Sin perjuicio de las profundas interrelaciones que se producen entre estos tres
grandes bioques, el objeto de nuestro trabajo nos encamina al anilisis del primero de
ellos. Dentro de €l muestran inequivocamente su relevancia los siguientes principios:
El principio de lesividad, que ha marcado histéricamente el paso de una antiju-
ridicidad meramente formal a otra material y que se suele plasmar en la idea de la
dafiosidad social, plantea dos exigencias fundamentales a Ia hora de incriminar una

conducta: debe tratarse de un comportamiento que afecte a las necesidades del sistema

social en su conjunto, superando por tanto el mero conflicto entre autor y victima; y
sus consecuencias deben poder ser constatadas en la realidad social, lo que implica la
accesibilidad a su valoracién por las ciencias empirico-sociales. Serd por medio de
este principio como se logrard una adecuada distincion entre derecho penal y moral®, y
en él encontraran un importante campo de aplicacion las aportaciones de las ciencias
sociales.

El principio de intervencion minima, basado en ditimo término en el reconoci-
miento de un cierto déficit de legitimacion del derecho penal, que llegaria de la mano,
de la reciproca interaccion entre la gravedad de las sanciones susceptibles de imponerse
a los ciudadanos mediante este subsistema de control social y [a limitada eficacia social a
él atribuida. En su virtud surgen dos subprincipios, el del cardcter fragmentario del
derecho penal, que constrifie a la salvaguardia de los ataques mds intolerables a los pre-

supuestos ineguivocamente imprescindibles para el mantenimiento del orden social, y

¢l de subsidiariedad, que entiende el derecho penal como Gltimo recurso frente a la
desorganizacién social, una vez que han fracasado o no estdn disponibles otras medidas
de politica social, el control social no juridico, u otros subsistemas de conirol social-
juridicos.

Sin embargo, el principio de intervencién minima precisa de una renovacién y
profundizacion conceptuales, en la medida que no cabe ignorar que padece en la actua-
lidad un implicito cuestionamiento. Este deriva, por un lado, de la potenciacién que
estan experimentando los efectos simbdlicos del derecho penal y, por otro, de la perple-
jidad que suscita la creencia de que cuando los demads subsistemas de-control social no
funcionan, o lo hacen insuficientemente, es precisamente cuando funciona el sub-
sistema penal de control.

En directa relacidn con el subprincipio de subsidiariedad debe atenderse a la
relacion entre el derecho penal y el derecho administrative sancionador, dos subsistemas
de control social que no cesan de aumentar sus semejanzas. Por el momento, los intentos

? Véase al respecto a Disz RiroLLes, El derecho penal anie el sexo, Bosch, Casa Editonial, 1981, pags.

34236y 77 a83
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de encontrar una distincion cualitativa entre los intereses sociales a defender por una u
otra rama del ordenamiento juridico han fracasado', lo que se hace especialmente
evidente tras la inclusién en los cédigos penales mds recientes de bienes juridicos
directamente concctados a las necesidades organizativas de la sociedad del bienestar'!.
A su vez, la diferenciacidn cualitativa entre las sanciones ha quedado pricticamente
limitada a la imposibilidad de la administracién piblica de imponer sanciones privativas
de libertad, lo que no impide hacer uso de sanciones pecuniarias que hace tiempo que
han superado en carga aflictiva a las procedentes del orden jurisdiccional penal. Por si
fuera poco, en las tltimas décadas hemos podido percibir la relacién en extremo dina-
mica existente entre ambos Ordenes normativos: si en los afios 60 v 70 se produjo un
podereso movimiento despenalizador en Europa occidental, que en parte determind el
enriquecimiento del derecho administrativo sancionador, en los afios 80 se esta produ-
ciendo un fenémeno inverso de desadministrativizacién que traslada al derecho penal
contenidos no incluidos antes en él.

Las actitudes resignadas a ver solo entre ambos drdenes normativos una distin-
cioén meramente cuantitativa suponen sin duda un nuevo frente de debilitamiento de la
vigencia del principio de intervencién minima en derecho penal. [.a indudablemente
acertada exigencia de que un derecho administrativo sancionador tan cercano al dere-
cho penal debe asumir en buena medida los principios garantistas penales’ no debe
eximirnos de la tarea de lograr diferencias sustanciales entre ambas ramas de] derecho:
en caso contrario no serd la menor de las consecuencias negativas el nuevo avance en la
difuminacicén de la divisidn de poderes.

Por lo demds, todo modelo de intervencidn penal que se ajuste a los principios de
lesividad e intervencién minima debe respetar los limites que son inherentes a la poli-
tica criminal, sin pretender desarrollar tareas que solo competen a una politica social
en toda su extensién!®: mientras esta puede asumir legitimamente labores de transfor-
macién social, que tenderdn a aproximar la estructura y realidad sociales a aquellos fi-
nes superiores, eventualmente constitucionalizados, que inspiran el consenso social

0 Véase un andlisis detenido sobre los diferentes intentos en Cerezo Mir, Curso de derecho espaiiol,
Parte general, I, 5* ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1996, pdgs. 43 a 53.

1 Piénsese, en el nuevo Cédigo Penal espafiol, entre otros en los delitos contra la hacienda piiblica,
contra la seguridad social, contra la ordenacion del territorio, o en las nuevas figuras de los delitos contra
la administracién publica.

2 El art. 25.3 de la Constitucién espafiola prohibe a la administracién civil imponer sanciones que,
directa o subsidiriamente. impliquen privacion de libertad.

" Lo que en Espaiia se ha plasmado, tanto en la constitucionalizacién del principio de la legalidad
formal y material, y del principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras desfavorables
(Const. Pol. esp,, arts. 25.1 y 9.3 CE) para ¢l derecho administrativo sancicnador, como en ef desarrolio de
tales principios y adicién de otros nuevos también procedentes del garantismo penal mediante la ley 30
de 1992 de régimen juridico de las administraciones piblicas y de procedimiento administeativo comiin.
Véase un andlisis de ello en Cerezo Mk, op. cir, pags. 53 a 55.

t Sobre las relaciones entre politica social y politica criminal, véase a Zier, Introduccion a la politica
criminal, Madrid, Edersa, 1979, pigs. 158 a 168.
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alcanzado, la politica criminal debe limitarse a contribuir al contro} social, que no es
mas que un aspecto que debe desarrollar la politica social. En este sentido, carece de
legitimacidn para ir mds alld del control de la desviacién. Resullan preocupanies al
respecto los intentos de servirse de la intervencién penal para modificar comporta-,
mientos socialmente integrados, pero sentidos en cierto momento por los poderes pi-
blicos como socialmente poco deseados. La utilizacién del derecho penal para tales
fines conduce a soluciones autoritarias,

Un tercer principio, el de newtralizacion de la victima, no debe quedar sepultado
bzjo las modernas demandas de introduccién de medidas de reparacién de la victima
por el delincuente. La sustraccién del conflicto a la victima por parte del Estado, y el
consiguiente surgimiento de la accidn penal pablica como reflejo de que todo delito
constituye una agresién al conjunto de la sociedad, es un elemento fundamental de
todo derecho penal garantista:

La atribucién a la-victima de posibilidades por lo general bastante limitadas de
actuacién en ¢l marco del proceso penal, a diferencia de as que dispone en el dmbito
del proceso civil, se fundamenta en la necesidad de mantener la deslegitimacion de la

venganza privada, aun en sus formas enmascaradas, deevitar 1a socializacién de los in- -

tereses de la victima, en torno a cuyas posibilidades de reaccién se agruparfan diversos
grupos- sociales comentadores por diversas razones de actuaciones desproporcionadas
contra el delincuente; de evitar una legislacién simbélica, tranquilizadora de las victi-
mas pero carente de efectividad, y en dltimo término de posibilitar un derecho penal que,
por estar centrado en una eficaz proteccién de la sociedad, debe seguir girando en tomo
al delincuente real o potencial, al ser este el punto de referencia de la prevencién®

6. La NECESIDAD DE UNA TEORIA SOBRE LA LEGISLACION PENAL

Identificadas las pautas valorativas mas generales que han de delimitar los conte-

nidos que debe proteger el derecho penal, conviene que nos detengamos en ¢l modo -

como habitualmente se produce en nuestras sociedades una moedificacién legal juridi-
co-penal, antes de seguir avanzandoe en sucesivas concreciones valorativas.

El proceso de surgimiento de una ley penal estd lejos de Jimitarse al procedi-
miento constitucionalmente previsto para su tramitacién a partir de la iniciativa del
ejecutivo o del legislativo'®. Antes de ello se ha producido un complejo fendmeno
sociolégico que podria dividirse en cinco fases!'”

¥ Véase ura defensa nitida de este principio en Hassemsr, Einfithrung..., ed. cit., pigs. 64 a 71.

Resulta al respecto especialmente preocupante alguna iniciativa legislativa espafiola, en proceso de
elaboraci6n, que parece querer vincular en medida variable la adopcién judicial de sustznciales decisiones
sobre ejecucién de la pena por ¢l delincuente, entre las que no se descartan la concesién de la Snspensmn
de 1a cjecucion de Ja pena o la obtencidn de la libertad condicional, a’'la opinién de la victima.

'8 Véanse, por ejemplo, los aris. 87 a 89 de la Constitucion espaiola ¢ los arts. 77 a 84 de la Cons-
titucién argentina,

" Véanse a ScunEIpER, Kriminologie, Walter de Gruyter, 1987, pdgs. 792 a 799; KiLias, Précis de
criminologie, Editiones Staempfli, 1991, pigs. 368, 384 a 387 y 415 a 422.
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En la primera de ellas se comienza a apreciar en la sociedad un.cierto. desajuste
entre una determinada realidad socicecondmica y la situacioén juridica: encargada de
atender a ella, que parece expresar la produccién de un determinado cambio social; con
independencia de la debida comprobacidn de si ese cambio es real o aparente, surgen
opiniones que defienden la adaptacion del sistemna juridico, y en concreto del penal, a
las nuevas condiciones.

En una segunda etapa se generaliza en la sociedad un estado de preocupacion por esa
falta de adecuacion entre tal realidad socioecondmica v la juridica. Se ftrata en todo caso
por el momento de actitudes difusas de malestar o de generacién de sentimientos individua-
les poco precisados de inseguridad. Por 1o general se apoyan en la aparicién de ciertos ca-
sos especialmente llamativos, con frecuencia destacados por los medios de comunicacion.

Es en la tercera fase en la que se produce un sesgo determinante, en cuanto los
medios de comunicacion entren decididamente en.accion actualizando y consolidando
las actitudes precedentes de la poblacién. Una vez captado el interés social del proble-
ma, interés que en ocasiones han podido fomentar ellos mismos en-la fase anterior,
proceden & darle 1a visibilidad y autonomia precisas para que se convierta en un autén-
tico problema social necesitado de solucién. Para ello se reiteran las informaciones; se
agrupan sucesos hasta entonces no claramente conectados —1lo que en ocasiones creari la
sensacidnde estar ante determinadas “olas” de criminalidad—, se multiplican los andlisis
de urgencia... y, en resumidas cuentas, se sustantiviza y delimita lo que.hasta entonces
1o era objeto mas que de una vaga, aunque a veces: intensa, preocupacién social.

En una cuarta fase comienzan a adquirir protagonismo los grupos sociales de
presion, los cuales a veces han podido estar ya activos en la inicial etapa de poner de ma-
nifiesto ¢l real o pretendido desajuste social, que pretenden canalizar la preocupa-
cién y discusién piblicas hacia sus propios intereses, legitimos o no.* Se puede tratar
de grupos que defienden intereses muy diversos sobre la materia, sean socioecondmicos,
morales, ideoldgicos... sean meramente profesionales o corporativos. El caso es que
comienzan a realizar acopio de informacion, con las correspondientes actividades de
investigacion y organizacion de los resultados obtenidos, v a formular propuestas sobre
los objetivos que se deberfan conseguir con la reforma legal, las cuales ya estén reves-
tidas, al menos formalmente, de la pertinente legitimacion cientifico-social. Del pro-
blema, por tanto, se han apropiado.uno o varios grupos de presion, quicnes, sin poder-
se desviar palmariamente de la naturaleza de las preocupaciones sociales originarias,
tienen un amplio margen para reconducirlo en una direccién determinada.

Solo cuando el problema ha adquirido la respetabilidad otorgada por los grupos
anteriores™ tiene aquel expedito el camino para entrar en la fase que permitird su for-
mulacién del modo adecuado para el debate parlamentario de una modificacion legal.
Es la hora de la burocracia ministerial, que redactard el correspondiente proyecto de

'® Un ejemplo claro de que tal respetabilidad puede no alcanzarse a pesar de que determinadas
demandas estén avaladas por listas millonarias de firmas lo constituye en Espaiia €l rechazo por las instancias
oficiales a introducir las draconianas-medidas legislativas contra los delincuentes sexuales solicitadas con
motivo de las reacciones emocionales suscitadas entre la poblacion por el crimen de Alcacer (asesinato de tres
adolescentes previamente raptadas y sometidas a todo tipo de agresiones y véjacionés sexuales).
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ley, o de la burocracia partidista, que hard lo propio con la pertinente proposicion de ley.
Esta quinta fase, previa a la discusién parlamentaria, se caracteriza por un notable
oscurantismo y falta de contrel, sin que existan mecanismos capaces de garantizar una

adecuada cualificacién politico-juridica o téenico-juridica de los elaboradores de los -

proyectos o proposiciones de ley; los informes externos, en ccasiones legalmente previs-
tos', no suelen tener cardcter vinculante, con frecuencia deben limitarse a cuestiones
iécnicas, teniendo vedados pronunciamientos de politica jurfdica —cuestiones de “opor-
tunidad o conveniencia” en la jerga administrativa— y, al formularse en una fase

demasiado avanzada del procedimiento de elaboracidn de los textos, sus observaciones .

de calado tropiezan con serias resistencias para su admisién.

Ante esta realidad, no debe de extrafiar que cada vez sean méas numerosas las
voces gue aboguen por la elaboracidn de una reoria de la legislacion, cuyas exigencias
repercutan de modo inmediato en la fase de la elaboracion legal en la que intervienen
las burocracias asi como en las ulteriores etapas de discusion parlamentaria. Se trata de
construir el marco conceptual adecuado para posteriormente establecer un determina-
do procedimiento de elaboracion de las leyes penales que, yendo mdés alld del respeto
a las formalidades relativas a la competencia y al procedimiento, previstas en las diver-
sas Constituciones, introdujera una serie de requisitos procedimentiales directamente.
encaminados a garantizar la consideracién de ciertos aspectos materiales. Entre ellos,
y apresuradamente, cabe mencionar: informacion empirico-social acerca de la realidad
sobre la que se va a operar la configuracion de las necesidades sociales que se preten-
den satisfacer y las consecuencias sociales previsibles de la intervencidn, andlisis fia~
bles del estado de 1a opinidn piiblica y de la actitud de los grupos de presidn o represen-
tativos de intereses, manifestaciones de afectados, cdlculos de costos econémicos de la
reforma legal, prondsticos sobre las dificultades de su puesta en prictica, etc..

En ningiin caso se pretende con ello cuestionar o reducir las competencias del 6r-
gano constitucional en quien reside la soberania popular. Se quiere simplemente ase-
gurar que este, a la hora de tomar la decisidn que solo a €l compete, disponga de los
materiales cognoscitivos y valorativos imprescindibles. Y para elle parece procedente
establecer un control formalizado de los procesos que pueden desembocar en decisio-
nes legislativas penales, cabiendo incluso pensar en et desarrollo de un sistema categorial
que deba irse progresivamente superando antes de llegar al momento en que se pueda
tomar una decisidn legislativa, cualquiera que esta sea”.

' Es ¢l caso en Espafia del Consejo de Estado o del Consgjo General del Poder Judicial.

* Es interesante destacar como la antigua Ley de Procedimiento Administrativo espaiola en sus arts,
129 a 132, vigentes atn en aquellas comunidades auténomas que no hayan legislado en este punto, esia-
blecia una serie de trimites previos obligatorios alusivos a algunos de los aspectos acabados de mencionar,
que debian ser cumplimentados antes de alcanzar las fases mds avanzadas que habian de conducir a la
aprobacién de disposiciones de cardcter general.

2 Bllo es tanto mds necesario puesto que las presiones a favor de la consolidacién de un derecho
penal meramente simbélico son cada vez mayoeres, y en la medida que la influencia del ejecutivo en la

labor del legislativo no deja de crecer en las actuales democracias: se podria llegar a la sorprendente

situacién de que los controles formales que debe respetar aquel a Ia hora:de dictar disposiciones de cardcter
general en el dmbito reglamentario los pudiera eludir acudicndo al nivel legislativo formal.
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Al fin y al cabo, ese fenémeno ya se ha producido, como todos sabemos, en el
ambito de la aplicacidn del derecho penal: el alto valor atribuido con razén a la idea de
la independencia judicial no ha impedido que el juez penal en la actualidad sienta que
deba respetar estrictamente el procedimiento de exigencia de responsabilidad derivado
del concepto analitico del delito. Y serfamos bastante hipdcritas si afiadiéramos que la
aceptacion judicial de tal estructura conceptual deriva sin més de la obligada vincula-
¢ion a la ley de todo juez penal: los contenidos del concepto analitico del delito, ela-
borados, con sus diferentes categorfas o subcategorias, en el dltimo siglo y medio, han
nacido en buena medida al margen de la ley, fruto de una reflexion doctrinal y juris-
prudencial deseosa de alcanzar unas cotas socialmente aceptables, no solo de seguridad
juridica, sino también de acomodacion a los conceptos sociales en cada momento vi-
gentes de exigencia de responsabilidad social por los actos de cada uno. La ley penal
ha servido en muchos casos solo como pretexto, y en otros se ha limitado a incorporar
con posterioridad conceptos o soluciones que ya se venian aplicando en la praxis judi-
cial precedente. Y asi sigue siendo hoy en dia.

Sin pretender, nt mucho menos, ir tan lejos, resulta ciertamente incongruente que
los instrumentos conceptuales de control decisional hayan quedado confinados al dm-
bito de la aplicacién del derecho, mientras que el sector de 1a creacién del derecho haya
eludido cualquier formalizacidn de su decisién que supere los meros requisitos com-
petenciales y secuenciales™.

7. ALGUNOS ASPECTOS DESTACABLES DE UNA FUTURA TEORIA DE LA LEGISLACION PENAL

Quisiéramos en este aparlado ocuparnos sumariamente de dos componentes im-
prescindibles de toda teoria de una legislacidn penal, aun siendo conscientes de que
dejamos fuera de consideracién otros tanto 0 méas importantes.

Ante todo, debe decirse que tal estructura conceptual formalizadoera de los proce-
sos materiales de decisién legislativa deberfa desde luego integrar todas aquellas pautas
valorativas generales delimitadoras de los contenidos a proteger por el derecho penal,
que hemos ido viendo en los apartados precedentes. En este sentido, los principios
estructurales de 1a proteceion ya aludidos deberan desempefiar una funcidn determi-
nante. Pero ademds, se debe tender a otra serie de principios, que presuponen a 10s an-
teriores, pero que, a diferencia de estos, se encuentran {ntimamente ligados a la correccion
de una concreta decision legislativa. Me refierc a los que llamaré principios coyuntu-
rales, de los que voy a hacer una enumeracién probablemente muy incompleta®.

* La posible alegacién de la revisién legislativa a teavés del Tribunal Constitucional, sin obviamente
negarle su importante funcidn, no puede ignorar que se encuentra limitada por las conclusiones que se
puedan deducir de los contenidos de la Carta Magna. Aqui estamos hablando de alge mids que de la mera
compatibilidad entre el texto constitucional y determinadas decisiones de Ia legislacién ordinaria.

2% Véanse referencias a algunos de estos principios en Hassemer-Muioz Conpe, Introduccion..., ed.
cit., pdgs. 79, 84 y 94: Diez Riworres, El derecho penal ante..., ed. cit., pigs. 86 a 102, 182, 183, 189, 198
a 20, 254 a 263.
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El principio in dubio pro libertate corresponde en la creacidn del derecho, aun- .

que con ciertas salvedades, al principio in dubio pro reo vigente en el 4mbito procesal
de aplicacién del derecho, y se encuentra vinculado a una concepcion de la sociedad en

fa que la libertad constituye uno de sus valores superiores. Implica la renuncia a penar -

comporiamientos si hay dudas respecto a su lesividad social, al respecto del principio
de intervencién minima o de cualesquiera otros principios estructurales; debe regir
desde Iuego en las decisiones de penalizar, pero también a la hora de deslegitimar el
mantenimiento de decisiones previas de penalizacién.

El principio de iolerancia, que supone aceptar un cierto nivel de conflictividad
social sin una consecuente reaccién de las instancias de control juridico-penal, pese a
no haber dudas sobre 1a lesividad del comportamiento, Ia concurrencia del principio de
intervencién minima... etc. Ello se asume a cambio de los beneficios en libertad indi-
vidual obtenidos, los posibles crrores en las decisiones penalizadoras que se puedan
conducir, y la potenciacién de una sociedad dindmica abierta a la eventual modifica-
cién de ciertas perspectivas valorativas. Naturalmente-el alcance de este principio no
debe rebasar los limites existentes de cara-al mantenimiento de elementos esenciales

para la convivencia, cuya localizacion ser diversa en funcién del grado de estabilidad

¢ integracidn alcanzados por la sociedad correspondiente.

El principio de penderacién de dafios v ventajas, con el cual se valoran los
efectos daftosos adicionales o complementarios que produce una decision de penalizar
o despenalizar, que en ocasicnes pueden ser de mayor entidad que los beneficios que
comporta la penalizacién o despenalizacién™,

El principio de practicidad procesal, que prohibe intervenir penalmente sobre
conductas que no son accesibles a las condiciones operativas del proceso penal, scan las
inherentes a sus principios fundamentales, sean las producidas contingentemente pero
con frecuencia y no superables. -

[ principio de abstencion de tareas de ingenieria social, por el que no deben
determinar la decision legislativa, ni las consecuencias que la despenalizacién pueda
producir sobre el codigo moral de la sociedad, ni los efectos que la penalizacién pue-
da originar en la modificacion de comportamientos no desviados. Este principio pretende
asegurar el rechazo, ya sefialado en ¢] marco del principio de intervencion minima, a la
asignacion a la politica criminal de funciones de transformacién social, El efecto tro-
quelador de las normas penales, esto es, la capacidad del derecho penal para desencade-
nar importantes efectos psicoldgico-sociales de adhesién e interiorizacién de los valo-
res que fundamentan sus contenidos entre los ciudadanos socialmente integrados®, no
ha de hacer caer en la tentacién de penar o mantener la punicién mds alld de fo estric-

tamente necesario para salvaguardar los presupuestos esenciales para la convivencia.

* En cualquier caso, si tales efectos colaterales son beneficiosos nunca pueden erigirse en la razén
mis importante para la penalizacién de un comportamiento, pres se atentaria contra el principio de inter-
vencisn minima.

# Efectos que sen conceptualmente independientes de los conseguidos con la amenaza de la pena
sobre los delincuentes potenciales.
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Por el contrario, confinado dentro de ese limite tal efecto realiza una beneficiosa fun-
cién de evitacion de alteraciones artificiosas de los valores mayoritarios.

En una teoria de la legislacion resulta igualmente ineludible pregantarse cudles
son los puntos de referencia que otorgan legitimidad al poder legislativo para elaborar
los contenidos concretos que debe poseer el derecho penal. No se trata naturalmente de
replantearse la legitimidad del derecho penal en su globalidad, que ya le hemos reco-
nocido como subsistema de control social de un determinado orden sdcial constitucio-
nalmente establecido, vy ajustado consecuentemente a determinados principios estruc-
turales. Ahora nos movemos en un plano inferior, que aspira a descubrir los criterios
de legitimacién de las concretas decisiones de legislacion penal. Y al respecto se suele
acudir a cuatro grandes puntos de referencia®.

El primero es el de los criterios ideales. Dentro de ellos, los criterios ideales
explicitos intentan fundamentar sus decisiones en un determinade modelo de sociedad,
sin alternativas al menos dentro de una época histérica, y en el que por consiguiente no
proceden cuestionamientos a partir de la variaci6n de las opiniones o tealidades socia-
les: un fundamento tal se opone desde luego a la relatividad y mutabilidad de los valo-
res sociales propias de toda sociedad pluralista. Mds frecuente resultael enmiascaramiento
de perspectivas idealistas por medio del criterio basado en personitiationes ideales;
las decisiones penales se pretenden, asi, vincular a las opiniones que al";é;spe'c’:to susten-
tarfa una “persona media”, un “ciudadano normal”, de nuestra sociedad: los problermas
comienzan cuando, por un lado, se constata la vaga generalidad de tales arquetipos,
desconsideradora de la variedad de nuestras sociedades en cuanto se desclende a clases
o grupos més singularizados, y por otro, y sobre todo al comprobar que taleés arqueti-
pos se elaboran a partir de la asuncién de los valores més tradicionales de la sociedad,
en concreto de la persona conformista, aguella incapaz de ir a coniracorriente de los
juicios de valor propuestos por las instancias sociales y gque no puede tomarse como
modelo de cindadano en una sociedad pluralista que asume su integracién por personas
autorresponsables y crificas.

Un segundo punto de referencia estd constituido por los criterios expertos. En
auge con la vigencia de los enfoques funcionalistas en la sociologid juridica, se carac-
terizan por adoptar un enfoqué cientifico-tecnocrdtico. Sostienen que sus conclusiones
derivan sin apenas mediacién de los datos obtenidos de la investigacién empifico-
social, que se ha ocupado de analizar la realidad social sobre [a que es susceptible de
operar el-derecho penal asf como de las consecuencias que devendrian de $u interven-
cidn. Sulegitimidad nacerfa de su apego a las necesidades objetivas de la sociedad con
un nulo o éscaso condicionamiento, a diferencia de los otros criterios, por un aprioris-
tico cuadro de valores sociales. Tales enfoques son criticables, ante todo, por su preten-
dida neutralidad valorativa, ya que se apoyan sin duda en un concreto, aunque latente,
modelo de sociedad, cuya no explicacidn les permite descalificar a las restantes alter-
nativas, tachadas de irracionales con el argumento de que no se cimentan en datos em-

* Véase una detenida exposicidn de la mayor parte de ellos y Ia correspondlentc tomd de postura en
Diez RiroiLEs, El derecho penal ante..., ed. cit., pigs. 175 a 201,
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piricos. Por otra parte, su enfoque tecnocritico contradice los postulados de una socie-.

dad pluralista al sustraer en gran medida a los cindadanos normales la decisién scbre
los contenidos del derecho penal. Ambas criticas no deben ensombrecer la meritoria

actitud de fondo que subyace en estas tesis: el anélisis previo de la realidad social cons-

tituye un elemento fundamental para sentar las bases de una discusién racional a la
hora de tomar decisiones sobre los contenidos del derecho penal. Pero no elimina el ca-
racter valorativo en iltimo término de tales decisiones.

En marcado contraste con los criterios anteriores, que podemos denominar crite-
rios constitucionalistas, consideran que es en la norma fundamental, por lo general
dotada de un amplic elence de derechos fundamentales, garantias individuales y prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica, donde ya se han tomado las decisiones
de politica criminal, de modo que el legislador ordinario sclo debe ocuparse de explici-
tarlas adecuadamente. Esta absolutizacién del texto constitucional ignora ante todo la
complejidad y mutabilidad de 1as actuales sociedades y la pluralidad de frentes sociales
a los que debe atender la politica criminal, aun con un escrupuloso respeto del cardcter
del subsidiario del derecho penal. Sin duda resultard ilegitima cualguier decision le-
gislativa que se oponga frontalmente a Io dispuesto en la ley basica que estructura el con-
senso social alcanzado, sea on preceptos concretos, sca cn sus principios inspiradores,
pero la Constitucion carece de potencialidad para ir mds alla de una predeterminacién
negativa de un buen nlimero de decisiones de politica legislativa criminal. Podriamos
decir que ella delimita el campo de juego donde debe dirimirse la contienda sobre log
comportamientos que atentan contra los presupuestos esenciales para la convivencia,
pero ¢l reglamento de juego queda en las manos de la legislacion ordinaria. Ese mar-
gen de autonomia otorgado a la legislacién ordinaria fomenta, por lo demds, sociedades
dindmicas, abiertas a modificaciones valorativas de importancia, que pueden en deter-
minade momento dar lugar a reformas constitucionales, sin que la norma fundamental
se convierta en una rémora para la paulatina evolucion de las concepciones sociales™.

A nuestro juicio, sin olvidar la funcién que desempefian los dos criterios prece-
dentes, el genuino criterio legitimador es el configurado por las convicciones genera-
les, que podriamos denominar también democritico, en virtud del cual son las mayo-
rias sociales amplias, histéricamente condicionadas en sus valoraciones, las que deben
determinar toda decisién de politica legislativa criminal. Es el tinico criterio coherente
con una sociedad pluralista, basada en ciudadanos autorresponsables y criticos a quie-
nes no se puede privar de la decisién de lo que en cada momento consideran fundamen-
to imprescindible para la convivencia. ' :

Naturalmente, en coherencia con los principios estructurales del derecho penal,
se ha de partir de mayorfas muy cualificadas y que, ademds, muestren respecto a la
cuestién correspondiente un notable grado de estabilidad. Tales mayorias, por otra
parte, han de lograrse por la linea de minimos y no de méximos, esto es, ha de penarse

¥ Véase especificamente sobre este criterio también nuestras opiniones en Diez RiporLEs, “Bien
juridice y objeto material del delito de aborto”, en La reforma del delito de aborfo; Diez RipoLLES coordinador,
Comentarios a la legislacion penal, t. X, Madrid, Edersa, 1989, pdgs. 18 a 20.
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lo que practicamente todos creen que debe ser considerado delictivo, y no 1o que cada
uno de los grupos de presion social creen por su parte que debe criminalizarse; el em-
pobrecimiento de contenidos del derecho penal que tal modo de proceder conlleva co-
rresponde, coherentemente, al principio de intervencién minima.

Por otro lado el criterio propugnado presupone una decidida utilizacién de méto-
dos demoscdpicos, como instrumentos de especial relevancia para dotarle de auténtico
contenido, con mis motivo si se piensa que se dispone ya de técnicas suficientemente
fiables; su desacreditacidn encubre con alguna frecuencia, en lugar de razonables cues-
tiones metodoldgicas, un deseo de los legisladores de reservarse para sf la concrecion
de lo que opinan las mayorfas sociales, con los riesgos ya vistos™,

8. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO COMO INSTRUMENTO DE CONCRECION
DE LOS CONTENIDOS PENALMENTE PROTEGIBLES

El concepto de bien jurfdico, surgido de la profundizaci6n en la idea de la antiju-
ridicidad material frente a la mera antijuridicidad formal propia del mds estricto posi-
tivismo juridico, se ha configurado en los tltimos tiempos como instrumento téc-nico-
juridico de primordial importancia en la determinacién de los presupuestos esenciales
para la convivencia social. Por medio de él se dotarfa al derecho penal de un catdlogo
de bienes con las cualidades necesarias para acomodarse a log principios estructurales
de la intervencién penal, singularmente al de lesividad, y capaces por otro lado de
configurar en su entorno preceptos que describan conductas que los lesionen o pongan
en peligro. .

En consecuencia, se ha llegado a hablar del “dogma” del bien juridico protegido,
de modo que serfa rechazable todo precepto del que no pudiera decirse que pena con-
ductas que lesionan o ponen en peligro un bien juridico. Tal seria el caso de aguellos
que aspiraran a garantizar comportamientos con una mera trascendencia moral, o de
los que castigaran conductas cuyos efectos negativos en la realidad social no sean fa-
cilmente apreciables o individualizables. :

Aungue ¢l concepto de bien juridico surgié en el dmbito de la aplicacién del
derecho, donde desempefia una trascendental funcidn en la interpretacién teleolégica,
por més que sometido a los principios de legalidad y seguridad juridicas, es ficil con-

* La exigencia de mayoria cualificada para aprobar todas las leyes penales. de facto instaurada en
el ordenamicato juridico espafiol mediante la generalizacién de su sometimiento a la reserva de la ley
orgdnica, asf como el amplio reconocimiento de tal reserva para la legislacién penal por el Tribunal
Constitucional, constituye una asuncin implicita de que las decisiones legislativas penales deben tener tras
de sf, por medic de sus representantes, a Ja gran mayorfa del cuerpo social (vid. con todo inmediatamente
infrajy.

Por el contrario, no parece cencorde con la significacion que acabamos de atribuir al criterio de las
convicciones generales el que el art. 39, p. 3 de la Constitucién argentina excluya explicitamente de las ma-
terias que pueden ser objeto de iniciativa popular para presentar proyectos de ley las materias penales, ni
que ¢l art. 87.3 de la Constitucion espaiiola llegue a resultados en buena parte similares -al excluir de la
iniciativa popular para presentar proposiciones de ley las materias que deban ser objete de ley orgdnica.
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cordar en que es la fase de creacion del derecho la que le ofrece las mejores condicio- .

nes para el desenvolvimiento de todas sus potencialidades. Fundamentalmente dentro
de este tltimo contexto quisiéramos llamar la atencién sobre algunos. aspectos relacio-
nados con su empleo.

Se ha cuestionado el concepto de bien juridico por admitir en su seno objetos de
proteccion de naturaleza puramente ideal, de modo que su utilidad metodoldgica serfa
dudosa en un derecho penal que procura cada vez con mds ahi{nco vincular sus decisio-
nes tutelares a dafios sociales efectivos.

La.critica precedente no capta, a nuestro juicio, la complejidad de una adecuada
nocidn de bien juridico que no ha de perder en ningdn momento su materialidad. Sin
duda todo bien juridico, en cuanto juicio de valor positivo sobre una situacidn o rela-
cidn de la realidad social, posee un componente ideal; tal juicio supone integrar esa
relacién o situacidn en un lugar preciso dentro de una determinada ordenacion valorativa
de las realidades sociales®. Esas situaciones o relaciones de la realidad social son el
substrato del bien juridico, substrato que, cuando se habla en términos globales del
bien juridico de un precepto, sufre un preceso de abstraccidn o generalizacion que lo
desvincula de sus coticretas formas de manifestacion®, la materialidad dhora no apare-
ce en primer plano por'razones meramente légicas, ¥ no como antes por realzarse su
componente valorativo.

Pero las concretas formas de mam'festacio’n de ese substrato son materiales: eli-

minada su abstraccidn, tales situaciones o relaciones sociales se diferencian en unida:

des socialmente delimitadas, y tales unidades pueden ser dafiadas de un modo empirico-
socialmente constatable; siempre que se entienda la dafiosidad en un sentido sociolégico,
no natural, dando lugar por lo general a la privacién de la posibilidad de realizar de-
terminados comportamientos sociales,

A su vez, la produccién de tal dafio se apoya siempre en la alteracién de una rea-

lidad natural, que es la que sirve de soporte a las precedentes unidades de 1a realidad-

social, Tal alteracidén viene, como minimo, representada por la misma realizacién o
ausencia de un comportamiento externo, pero normalmente supone alteraciones ulte-
riores de la realidad natural unidas causalmente al comportamiento extemo, y en las
que se produce con frecuencia la afeccién de un objero material constitutivo del apoyo
fisico que posibilita la realizacién de la conducta protegida’.

* Asi, se valora positivarnente el mantenimiento de la vida de ias personas, y se estima que €so es mds
importante que la, también deseable, salvaguardia de su patrimonio.
. " Se habla de la vida, patrimonto... sin referencias a vidas o patrimonios concretos.
1 Asi, bien juridico es la vida humana en el grado de valoracidn positiva que merece por la sociedad;
substrato de ese bien jurfdico €s la vida humana como realidad social preexistente; formas concretas de
manifestacién de ese substrato son los procesos existenciales individuales; objeto material ¢s el organismo

biolégico. Asi mismo, bien juridico es la posesién de bienes materiales en la medida que se valora posi- -

tivamente por Ja sociedad; substrato serd el patrimonio individual como realidad social preexistente; for-
mas concretas de manifestacién de ese substrato son las capacidades de disposicién por sus respectivos
poseedores de -objetos con valor econdmico; objeto material son esos objetos con valor econdmico.

Véase ya la formulacidn muy cercana a la acabada de realizar, en Diez RiroLLes, El derecho penal
ante..., ed. cit., pdgs. 105 a 113.
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Desde la conceptuacion precedente resulta interesante seflalar que, si bien la mera
proteccién de contenidos morales contradice el principio de lesividad, no sucederia lo
mismo con una eventual decision legislativa de mantener la interiotizacion en la poblacién
de determinadas pautas de conducta, pautas interiorizadas que constituyen situaciones de la
realidad social y que se concretan en conductas ajustadas a esas interiorizaciones o en su
ausencia, lo que es constatable empiticamente. El problema, sin embargo, reside en que
ese bien jurfdico no satisface las exigencias del principio de intervencion minima.

También en la linea de lo anterior cabe destacar que la tendencia a créar estructu-
ras tipicas de peligro en los preceptos que protegen bienes jurfdicos colectivos puede
estar condicionada por una indebida confusién entre el plano abstracto y el plano con-
creto del substrate del bien juridico: para poder hablar de la lesién de un bien juridico
colectivo no es preciso la desaparicion de esa realidad social como consecuencia de la
lesion, del mismo modo que para afirmar una lesién a la vida tampoco hace falta que
desaparezca la vida humana del planeta o de un determinado territorio; o'lo que es
igual, que el bien juridico tenga una dimensidén coléctiva no quisre: decir que tal'bien
no sea susceptible de diferenciacién en elementos individualizables que constituyén
concretas formas de manifestacién de €1,

Sin duda uno de los problemas fundamentales que afronta la teorfa del bien juri-
dico es su empleo en el dmbito de los denominados indistintamente bienes juridicos
colectivos, difundidos o universales. 'La proliferacion de reformas legales que iﬁ}r‘odﬂ'—
cen en los cédigos penales preceptos protectores de tales bienes ha dado origen a una in-
tensa polémica sobre su procedencia. No es este el lugar donde podamas ccuparnos deteni-
damente de todos los aspectos del problema, pero si cabe realizar algunas observaciones.

La primera de ellas ha de ser para reconocer la legitimidad de su introduccion en
los cuerpos legales penales: su toma en consideracién refleja el paso del Estado de
derecho liberal, preocupado fundamentalmente por asegurar el orden social en un con-
texto de garantias formales de la convivencia, a un Estado que ademas es social y por
ello aspira a lograr esa convivencia pacifica por medio del aseguramiento a todes los
ciudadanos de determinados presupuestos materiales.

Sin duda su masiva integracion en los c6digos ha creado dlsfuncwnes 1mportan-
tes, entre las que podrian destacarse la extrema vaguedad de algunas de sus formulaciones,
la tendencia, probablemente derivada del déficit anterior, a acomodarse en.estructuras
tipicas de peligro con los riesgos para la seguridad juridica a que eilo da lugar, y su
fdcil abuso por un legislador que quiere servirse del derecho penal para labores de trans-
formacién social que le son ajenas, cuando no para producir efectos meramente simbé-
licos en la sociedad®. Pero en neutralizar tales defectos consiste el desafio que a la
ciencia penal hace 1a necesaria introduccién de-estos objetos de tutela.

? Sobre los bienes juridicos colectivos, véase inmediatamente infra. IS
* Véase una actitud critica hacia la proliferacién de bienes juridicos colectivos, entre otros, en
HasseMmEr, “Derecho penal simbéiico y proteccién de bienes juridicos”, en Pena y Estado, ndm. 1, 1991,
pégs. 31 a 36; Baratta, “Funciones instrumentales y simbolicas del derecho penal”, en Pena y Estado, nim.
1, 1991, pdgs. 40 a 49.
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Las ocasionales propuestas de limitar la aceptacién de tales bienes a solo aquellos . °

que tengan claras connotaciones individualistas, lejos de implicar un avance en ¢l de-
recho penal garantista, suponen reconocer anticipadamente el fracaso de nuevas elabo-

raciones conceptuales mis ajustadas a las actuales necesidades de tutela de las socieda- -

des democréticas, es decir, de los individucs que las integran. La resignada admisién
de que vivimos en una sociedad de riesgo, que tiene que asumiir construcciones concep-
tuales tan poco precisas como lag que actualmente ofrecen muchos bienes juridicos
colectivos, parece mds bien el caballo de Troya de los partidarios de sustituir el con-
cepto de bien juridico por otros instrumentos técnico-juridicos mds concordes con una
vision expansiva del sistema de control penal y menos respetuosos con los actuales
principios estructurales de intervencion penal.

Frente a tales alternativas, parece mas acertado concluir que Ia presencia de los
bienes juridicos colectivos confronta al derecho penal de modo perentorio con la nece-
sidad de llevar a cabo esa tarea siempre pendiente de colaboracion entre las ciencias
sociales, singularmente en este caso la sociologia y la politica criminal, colaboracién
que deberia orientarse en ¢l tema que ahora nos ocupa en dos direcciones fundamenta-
les: por un lado, a la biisqueda de una formulacidn de tales bienes juridicos que com-
patibilice una adecuada descripcién empirica de realidades sociales merecedoras de
proteccion juridico-penal con una delimitacién conceptual aceptable en los estrictos
términos de la dogmdtica penal. Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, a
la elaboracién de un concepto de lesion material o dafiosidad de tales bienes juridicos
colectivos que, cumpliendo las exigencias dogmadticas, permita sustituir en un buen
nimero de casos las muy cuestionables estructuras tipicas de peligro, hoy tan generali-
zadas en relacidn con estos objetos de tutela, por las mds garantistas de resultado ma-
terial.

Por dltimo, a la hora de seleccionar los bienes juridico-penalmente protegibles
1o ha de pasarse por alto la polémica sobre la naruraleza secundaria o meramente san-
cionatoria del derecho penal. Desde antiguo un sector minoritario de la doctrina penal
ha defendido que al ordenamiento juridico-penal no le competeria la funcién valorativa
de determinar qué conductas merecerian ser calificadas como ilicitas, sino que ha-
bria de limitarse a sancionar con una pena las formas més graves de los ilicitos previa-
mente identificados como tales por los otros sectores del ordenamiento juridico; dicho
de otro modo, la politica criminal estarfa condicionada por las valoraciones de ilicitud
previamente desarrolladas en los otros sectores de ]a politica juridica. Frente a tales
tesis, un sector doctrinal mayoritario ha alegado que se pueden identificar preceptos
penales que castigan conductas no prohibidas por otros sectores juridicos, lo que demos-
trarfa que la politica criminal toma decisiones de penalizacién basadas en valoraciones
auténomas sobre determinadas conductas, sin importarle que no hayan sido considera-
das ilicitas en otros sectores juridicos; en todo caso se reconoce la excepcionalidad de
tales supuestos™.

* Véase una exposicién del problema con toma de postura contraria a la natnraleza secundaria del
derecho penal, en Cerezo MIr, Curse de derecho penal..., ed. cit., pigs. 59 y 60.
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A nuestro juicio, es prima facie acertado sostener la opinion minor‘ita.ria antedi-
cha; y en consecuencia afirmar la naturaleza secundaria de la politica criminal y, por
extension, del derecho penal. Al fin y al cabo, ello resulta en extremo coherente con el
principio de intervencién minima y, dentro de €l, con el principio de submd;apedad.
Sin embargo, la precedente afirmaci6n debe ser inmediatamente aclarada a partir de la
constatacion de que la intervencidn penal realiza dos funciones valorativas auténomas
de gran trascendencia:

En primer lugar, selecciona con criterios propios las formas de esos ilicitos
respecto de los que procede una decision de penalizacion. En ello jugarfin un papel
decisivo los principios estructurales de la protecci6n, pero también los principios co-
yunturales, ademés de todos los contenidos adicionales propios de una teorfa de la le-
gislacion.

En segundo lugar, la integracién de tales ilicitos en el derecho penal conlleva su
reformulaci6n a tenor de criterios especificamente penales, en concreto su acomoda-
ci6én a la peculiar estructura del sistema de responsabilidad jurfdico-p.enal tal como_esté
plasmado en el concepto iécnico-juridico de delito, y el aprovechamiento de las_dwc.sr-
sas alternativas valorativas y conceptuales en él existentes. Ello posee una especial sig-
pificacién desde un punto de vista axiolégico ya que, por ejemplo, abre ta via para el
castigo de supuestos de tentativa, de participacién, de delitos mutil.ados Qe (’igs actos...
cuya consideracién como ilicitos en otros sectores del ordenamiento juridico, o su
adecuada diferenciacion, con frecuencia no es posible al carecer de tales estructuras
conceptuales o de un afinado desarrollo de ellas.

En resumidas cuentas, se puede sostener que la politica criminal y el derecho pe-
nal, desde un substrato de ilicitud procedente de otros sectores juridicos, elaboran
finalmente sus contenidos a partir de pautas valorativas propias y auténomas, por lo
que ha de hablarse de una limitada naturaleza secundaria de ellos®.

3 Véase una exposicién muy cercana en Diez RiroLLes, “La categoria de la antijuridicidad en derecho
penal”, en ADPCP, 1991, pags. 752 y 753.
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Las prohibiciones de valoracién
probatoria en el procedlmlento‘
penal’

Julio B. J. Maier"

1. INTRODUCCION

" El temia es, sin duda, uno de los mds complejos y polemlcos de la
dogmitica procesal penal. Tal caracterizacion nos obliga a exponer Sift-
téticamente, las caracterfsticas generales del problema para ello nos val-
dremos de una pequefia resefia histérica y después avanzaremos sobre cl
estado actual de la discusidn y sus perspcctwas futuras.

Son varias las férmulas que histéricamente han sido uuhzadas para
designar la inadmisibilidad procesal de aquellos elementos de prueba
obtenidos mediante la inobservancia o vulneracién de las normas —pro-
cesales o constitucionales— que regulan su objeto o su mecanismo de
recoleccion. Ello, sin duda, ha contribuido a crear cierta confusidn en
torno a qué es “lo prohibido” y a cuales son los alcances de-la prohibi-
cién. En el dmbito continental europeo, fue sin duda Eanst BELING el
primero en desarrollar analiticamente el problema en su ya célebre trabajo
Las prohibiciones probatorias como limites de la averiguacion de la ver-

" Ponencia presentada al VIII Congreso Universitario de Alumnos de Derecho
Penal, Salamanca abril 1996, ) :
" Catedrdtico de derecho penal en la Universidad de Buenos Aires, Argentina.
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dad'. AHi se planteaba, en una formulacién que posiblemente hoy no pueda ser manteni-

da, la existencia de limites a fa mision de averiguacién de la verdad que preside a la
persecucién penal estatal, designados, genéricamente, como *“prohibiciones probato-
rias”. Dentro de ellas, BELinGg formuld la distincién —hoy todavia utilizada por al-
gunos y criticada por otros— entre “prohibicién de temas de prueba” (Beweisthema-
verbote), cuando ciertos hechos no pueden constituir objeto de indagacién probatoria,
“prohibicin de medios de prueba” (Beweismirtelverbote), cuando lo inadmisible yace
en el medio probatorio y “prohibiciones de métodos de prueba”, cuando lo que se pro-
hibe es, precisamente, la utilizacién de ciertos métodos en la recoleccion de la prueba
(Beweismethodenverbote). Todos estos casos son estudiados actualmente bajo el rétulo
de “prohibiciones de recoleccion de prueba” (Beweiserhebungsverbote).

Pero no solo la ciencia juridica alemana aport6 a la discusién. En Italia, sobre
tode por influencia de FLorian?, el problema se estudié de la manoe de las limitaciones
al principio de la libertad probatoria en materia penal: todo hecho o circunstancia
puede ser probado por cualquier medio de prueba. Existen. sin embargo, limitaciones
absolutas, que se refieren al objeto de prueba (thema probationis) y limitaciones relativas,
que se refieren a los drganos de prueba, a los medios de prueba y al procedimiento

probatorio, incluido en él Ia valoracién de la prueba. Las primeras aluden a [a posibilidad -

de que el hecho o circunstancia que debe probarse esté excluido de la posibilidad de ser
probado por una regla de derecho positivo fundada en la defensa de un bien o interds
Juridico que, para el orden juridico, posee un valor superior a la utilizacién judicial del
hecho o del dato para decidir un conflicto social, como sucede, a guisa de ejemplo, con
la filiacion adulierina en el derecho argentino. Las limitaciones relativas proceden
también de la ley, con idéntico fundamento, pero no impiden, abstractamente, que el
hecho o circunstancia, tema de la prueba, pueda ser probado, sino, tan solo, que sea
probado por intermedio de algin drgano o medio de prueba especificos o que sea pro-
bado mediante un procedimiento extrafio al que prevé la ley. Nuevamente a guisa de
ejemplo: las legislaciones positivas impiden, en ocasiones, que ciertas personas presten
testimonio conira el imputado {c6nyuge o parientes, en grado préximo, sacerdotes,
abogados o, en general, personas vinculadas por el deber de la reserva profesional o
en la prdctica de un oficio); otras veces, el orden juridico excluye ciertos medios
para averiguar una circunstancia, segdn sucede casi siempre con las formas ad pro-
bationem y, mis concretamente, con el estado civil de las personas, que, en princi-
pio, solo puede ser probade mediante los certificados que expide la autoridad pablica
competente; por Gltimo, las reglas referidas al procedimiento de asuncién y valora-
cidn de la prueba deben ser respetadas, razén por la cual, por ejemplo, el tribunal de
Juicio, en la sentencia, no podria valorar en ella —al menos, en contra del imputado—

! Die Beweisverbote als Grensen der Wahrheitserforschung im Strafprozess, reimpresion de la I* ed.
(1903), Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgeselischaft, s. f.

* Eugenio Frorian, De las pruebas penales, U 1, § 9, trad. de Jorge Guerrero, Bogotd, Edit. Temis,
1982, pdgs. 146 y ss.; sintéticamente, Elementos de derecha procesal penal, cap. V, § 70, trad. de Prieto
Castro, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, s. f., pigs. 314 y ss.
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un medio de prueba que no fue incorporadoe al debate y sometido ai procedimiento de
contradiccion que para él se prevé. Empero, segin se observa, las limitaciones relati-
vas ne impiden que el hecho o circunstancia valioso para la decisién pueda ser probado
por otro drgano o medio de prueba admitido por la ley y conforme al procedimiento
que la ley prevé.

Se debe adverlir que, como indica la exposicién anterior, el desarrollo de las Ha-
madas prohibiciones probatorias no emerge. en el derecho continental europeo, para
afianzar ciertas garantias procesales del imputado, en el marco de sus derechos funda-
mentales en un Estado de derecho.

Junto con esta evolucién en el derecho continental europeo se desarrolld, en el
ambito del derecho angloamericano un sistema conceptual menos rigido —y segura-
mente mAas pragmatico— en torno al tema en analisis: la doctrina de la exclusion pro-
batoria, o, simplemente, regla de exclusion, elaborada por la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos a partir del fallo Weeks vs. U. 5. (1914). Este desarrollo, que si bien ha
conducido a resultados pricticos similares al de las tesis europeo-continentales, partid,
sin embargo, de postulados politicos esencialmente distintos: la regla de exclusion
surge como un método para reforzar la vigencia de ciertos derechos constitucionales
(en el fallo mencionado, la proteccién del domicilio, papeles privados y efectos perso-
nales contra bisquedas y secuestros irrazonables), y no emerge, por el confrario, como
una excepcion a las faculades de indagacién de un Estado en principio no limitado en
el desarrolio de esta tarea.

Esto marca, a su vez, una importante diferencia entre los respectivos dmbitos de
la discusion académica: mientras que en Estados Unidos siempre se ha argumentado
sobre la base de las garantias constitucionalmente tuteladas, y de la eficacia de la regla
de exclusién para su proteccion, en la discusién europeo-continental, aunque aqui nos
limitamos en verdad a la Repiiblica Federal de Alemania, se ha ceftido histéricamente
de manera fundamental —y acaso, excesivamente—al derecho positivo comiin, el cual
rara vez contiene disposiciones expresas en cuanto al tema que nos ocupa (una excep-
cion es el § 136a OPP, que prohibe expresamente la valoracidn de la declaracion del
imputado obtenida mediante coaccién o engafio). Prueba de esto es que solo una de-
cisién sumamente reciente de la Corte Suprema alemana (BGH) reconocié la existencia
de una prohibicién de valoracion probatoria frente a la omisién del deber de advertencia
previa a la declaracién del imputado sobre su derecho a guardar silencio, recogido en el
§ 136a OPP, tras afios de concebir a dicha regla como una “mera disposicién de or-
den”, cuya vulneracién no arrojaba consecuencia juridica alguna —mni siquiera para
fundar la casacién—, a pesar de la critica sostenida de 1a doctrina. A partir de BGH 38,
214 (27 de febrero de 1992}, la Corte afirmé la existencia de una prohibicién de
valoracién probatoria derivada de la lesion al § 136a OFP, para lo cual tuvo que aban-
donar el plano normativo del derecho positivo comiin y fundar el derecho a guardar
silencio en “la dignidad del hombre, en el derecho a la personalidad y en el principio
del debido proceso™.

Todos estos intentos conceptuales pretenden designar, cada cual a su modo, y
conforme a sus propias fundamentaciones, la inadmisibilidad de la valoracion en con-
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tra del imputado de aquellos medios de prueba que han sido obtenidos mediante la

vilneracion de disposiciones legales vigentes, o de garantias constitucionalmente con-
sagradas. En lo sucesivo nos referimos a dicha inadmisibilidad utilizando la expresion
“prohibiciones de valoracién probatoria”, ya que, posiblemente, ella resulte més fami-
liar en este ambito.

2. LA DELIMITACION DE LAS PROHIBICIONES DE VALORACION PROBATORIA

La dogmdtica alemana divide a las prohibiciones de valoracién en “dependien-
tes” e “independientes”, segdn se apoyen o no en la lesién a una prohibicidon de adqui-
sicién de prueba (como, por ejemplo, las normas referidas al derecho de ciertos lesti-
¢os de no declarar contra ¢l imputado). En el primer caso, la delimitacién no presenta
mayores problemas, ya que la prohibicidn de valoracién se deduce automaticamente dé
la lesidn-a 1a prohibicién de adquisicion establecida en el precepto legal. El problema
se plantea, como es natural, en el segundo grupo, que es claramente el mayoritario, y
en el que se incluye a las prohibiciones de valoracion derivadas de preceptos constitu-
cionales (verfassungsrechilichen Verwertungsverbote): alli, segin la opinién dominan-
te, se debe realizar en cada caso una ponderacion entre el interés particular vulnerado
y el interés estatal en la persecucion penal, y se debe negar la cxistencia de una prohi-
bicién-de valeracién probatoria alli donde los ultimos prevalezcan sobre los primeros,
fundamentalmente, en los casos de “criminalidad grave y de dificil esclarecimiento”.

Esta fundamentacidn es muy cuestionable. Por lo pronto, ella parte de conside-
rar a las prohibiciones de valoracion probatoria exclusivamente como medio de protec-
cién de ciertos intereses individuales, intereses que pueden ceder o no frente a la po-
testad persecutoria estatal, y olvidan o dejan de lado el dilema érico que plantea el
aprovechamiento por parte del Estado del producto-de su actividad irregular. Prueba
de ello es que, hasta hoy, 1a tnica respuesta inftentada-a la critica que sostiene que esta
fundamentacién se acerca al aforismo in delictis atrocissimis... iura transgredi licet® no
ha sido otra cosa que una aceptacién parcial del aforismo en cuestién®. Ello significa
que, en la prdctica, la limpieza del procedimiento penal depender, en verdad, de Ia
magnitud de la imputacién realizada, va que el thensaje dirigido a los 6rganos encarga-
dos de la persecucidn es algo asi como “en casos de criminalidad grave; procurén res-
petar las formas del procedimiento, pero si no lo hacen, ello solo excepcionalmenté
constituird un obstéculo para la persecucion”. Desde el punto de vista preventivo, una
estrategia no demasiado aconsejable. _

No corre mejor suerte la tesis de la Corte Suprema alemana que circunscribe el
circulo de prohibiciones de valoracién independientes a la lesién efectiva de una nor-
ma que afecte el “ambito de derechos” del imputado (Rechtskreistheorie). Para ello,

3 Franz Svoow, Kritik der Lehre von den “Beweisverboren”, Wiirzburg, Holzner Verl ag, 1976, pags
59 y 108.

* KLavs RocaLL, “Gegenwiirtiger Stand und Entwichlungstendenzen der Lehre von den straf-
prozessualen Beweisverboten”, en ZStW, Berlin, Bd. 91, De Gruyter, 1991, pig. 34.
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recurre al “fundamento de la disposicién” vulnerada y al interés para el que ha sido
creada. Esta teorfa ignora directamente el derecho del imputado a que no solo aquellas
disposiciones que han sido dictadas para proteger sus derechos sean respetadas, sino
también la regularidad del procedimiento seguido en su contra®. Ello es subrayado en
la 4cida critica de Sypow: “...quien se encuentra en la céarcel porque el tribunal ha
lesionado una disposicion procesal, y sin la vulneracion él hubiera sido con seguridad
o incluso con probabilidad absuelto, no olvidara esta teorfa, y no lo tranquilizard que la
lesién procesal no haya afectado esencialmente su d4mbito de derechos™

La evolucién en este aspecto en el derecho angloamericano tampoco resulta satis-
factoria’. La opinién dominante ha basado siempre la necesidad de una regla de exclu-
sién probatoria a partir de los efectos preventivos que ella produciria sobre los 6rganos
de la persecucién penal. Asi, la exclusién de la prucba obtenida en forma irregular ha
sido negada en aquellos casos en los cuales se considera que dichos fines preventivos
no resultan necesarios: cuando, por cjemplo, un oficial de policia actia en‘la “creencia
objetivamente razonable” de que su conducta respeta los derechos fundamentales del
afectado, aunque objetivamente los lesione, es innecesarto recurrir a la exclusion de la
prueba adquirida mediante la injerencia irregular (good fuith exceprion). En casos de
este tipo, segun la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos; los beneficios
preventivos que preseniaria la regla de exclusién quedan superados por sus propios
costos (“imputados culpables pueden quedar libres o recibir sentencias reducidas™)?.
La discrepancia de la minoria de la Corte frente a esta excepcidn al dmbito de aplica-
cién de la regla resume la critica que se le debe formular: la vigencia de la regla de
exclusién no depende de sus eventuales efectos preventivos, sino que ella se deduce
directamente de un imperativo constitucional; por ello, es también inaceptable recurrir
a la ponderacién de costos como “factor de correccion” frente a 1a adquisicion irregu-
lar de prueba por parte del Estado’. o

Lo expuesto hasta aqui permitiria identificar dos lineas argumeritales en tensidn
constante: por un lado, la afirmacién (genérica) de que la averiguacion de la verdad no
es un valor absoluto dentro del procedimiento', y que al Estado le estd vedado utilizar
en provecho de su pretensidn punitiva ;iquel]a informacion que hziya obtenido en for-
ma irregular; por otro, la relativizacién instrumental de aquella proposicién mediante
el recurso de argumentos pragmat1cos o especulativos, alli donde el temor a que ciertos
hechos queden impunes supera la voluntad de reafirmar la vigencia de las reglas cons-
titucionales y procesales como limite a la persecucién penal.

S Cravs RoxiN, Sﬁuﬁ'e:ﬁzhi‘en.vrechl, § 24, Miinchen, C. H. Beck, 1991, pdgs. 150 y ss.

¢ Ob. cit., pig. 69.

7 Sobre dicha evolucién, cfr. a Faericic GuarigLia, “Las prohibiciones probatorias™ en Ef nueve
Cadige Procesal Penal de La Nacidn. Andlisis critico, Buenos Aires, Edit. Del Puerto, 1993, pdgs, 18 y ss,

# U.'S. vs. Leon (468 U. 8. 897) (1984).
¢ “No es la regla de exclusidn, sino 1a enmienda misma la que ha impuestc este costo”.
* BGH, 14, 358.

Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60 139



LAS PROHIBICIONES DE VALORACION PROBATORIA

Para ello, se ha dejado de lado el simple hecho de que aqui se trata, fundamental-
mente, o bien de la inobservancia de aquellas normas procesales que confieren una
potestad de injerencia a la persecucién penal, o bien de la injerencia realizada en au-
sencia de una norma semejante. Las normas que regulan dichas facultades de injeren-
cia no operan solo como reglas de garantia del ciudadano frente al Estado, sino que,
simultdneamente, constituyen aufolimifaciones para el Estado y son el producto del
proceso de reforma decimonénico en pos de la desaparicién del omnipoiente sistema:
inquisitivo!’. El Estado de derecho se encuentra por ello obligado a respetar el rito es-
tablecido para su actividad persecutoria”. El incumplimiento de estas reglas conlleva
el contrasentido ético ya sefialado por EBERHARD ScHmDT: el Estado ya no puede
mostrar frente al acusado “buena conciencia con la pretension de superioridad moral .
Ello es atin més evidenie cuando se advierie que cada norma de recoleccion de prueba,
afecta significativamente derechos individuales de los ciudadanos {algunos ejemplos:

el allanamiento y registro domiciliario, el derecho a la intimidad; el secuestro, el de-

propiedad; el deber de declarar como testigo, la libertad de informacién, ete.).

Fundamento de las prohibiciones de valoracién probatoria selo puede ser, enton-
ces, la prohibicién de un venire contra factum proprium del Estado. Este se encuentra
vinculado por las autolimitaciones descritas, y no puede, en consecuencia, obtener
provecho alguno de su actuacidn irregular. Ello, de algtin modo, rescata el cardcter
imperativo que BELING le habia conferido a las prohibiciones probatorias: la prueba:
irregular es “un fruto prohibido del cual el tribunal no debe comer™".

3. Erectos

Debemos referirnos ahora a las consecuencias juridicas o efectos de la adquisi-
cion estatal irregular de elementos de prucba. Como su misma denominacidn lo expre-
sa, la prohibicién de valorar la prueba irregular significa sustraer del conocimiento de
los jueces no el objeto de prueba, lo cual solo sucede en el caso de la prohibicion de
temas de prueba, o limitaciones absolutas, sino solamente aquella informacion referi-
da a éI obtenida mediante la actividad estatal defectuosa. El objeto de prueba perma-
nece, en principio, accesible a la persecucién penal, la que puede llegar a él mediante
la utilizacién de las vias regulares de adquisicion de prueba. '

La discusién gira, como es sabido, en torno al alcance de la prohibicién: jabarca
ella también a la prueba mediata, o estd circunscrita exclusivamente a la obtenida en

forma directa mediante el acto irregular? Esta pregunta se refiere a lo que en la dis- -

cusién alemana se denomina “efecto extensive”™ (Fernwirkung) y, en la terminologfa de

W Geruarb FEzer, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, Hetdelberg, C. F., Miiller, 1953,
pdgs. 22 y ss.

2 Luict FerraltoLl, Derecho y ruzon, pig. 621, con cita de CARRARA.

B “Gustav Radbruch als Kriminalist”, en ZSmw 63, 1951, pdg. 160.

" Ob. cit., pig. 25.

140  Abril 1999 Nuevo Fore Penal, N¢ 60

ESTUDIOS

fa Corte Suprema de Estados Unidos, “doctrina del fruto del drbol venenoso™. Aqui.
también encontramos contradicciones similares a las sefialadas en el punto anterior.

En Alemania, ¢l desarrollo dogmdtico y de la jurisprudencia no ha logrado pre-
sentar un esquema analitico claro: la jurisprudencia ha negado, histéricamente, la exis-
tencia de un efecto extensivo'®, al menos, como regla general. Algunos.sectores de la
dogmatica lo han afirmado, pero discrepan en torno a su dmbito de vigencia's.

Es, sin duda, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos en
donde se encuentra la exposicién mds completa de la teoria en andlisis, aun con las
fimitaciones posteriores introducidas por la misma Corte. En dos fallos iniciales
(Silverthorne Lumber Co. vs. U. S, 1920 y Nardone vs. U. §., 1939), la Corte excluyd
prueba adquirida por medios regulares, pero a cuyo conocimiento fa persecucidn penal
habia arribado mediante una actividad irregular anterior. Segin la Corte, la introduc-
cidn en ¢l juicio, y consecuente valoracién, de la prueba mediata, supondria “fomentar
los mismos métodos considerados contradictorios con pautas éticas y destructivos de la
libertad personal” (Nardone..., voto del juez Frankfurter). La (nica excepcién admi-
tida por la Corte en esta época quedaba delimitada por la llamada “fuente independien-
te” (independent source). 1a prueba puede ser admitida si ella es el producto de un
cursv de investigacion actual (es decir, no hipotético), regular v totalmente indepen-
diente de la infraccion realizada por la persecucién penal. En verdad, tal como se
explicé més arriba, esto no constituye, en sentido estricto, excepcidn alguna, ya que,
reiteramos, el objeto de prueba, en los casos de aquelle que FLorian denominaba limi-
taciones relativas, permanece accesible a Ia persecucion penal: la existencia de una
Ifnea de investigacién independiente —previa o contempordnea a la lesién procesal—
que conduce también a la adquisicién de la prueba en cuestion, constituye un modo
licite de obtencidn de esa prueba, salvo que sea imposible determinar con precisién de
qué modo la persecucién penal tomé conocimiento de ella; en un caso semejante, el
peligro de que se incorpore prueba irregular debe prevalecer sobre el interés estatal en
la persecuci6n penal, y la prueba debe ser excluida.

Mis complejo es el andlisis de la segunda excepcidn introducida en fecha mds
reciente por la Corte!”: la doctrina del “descubrimiento inevitable” (inevitable discovery).
Segiin ella, una prueba obtenida de modo irreguiar puede ser valorada si ella hubiera
sido inevitablemente descubierta por medios licitos. Es decir, se trata de determinar,
en cada caso, si a través de un curso causal hipotético se hubiera Hegado en forma re-
gular a la obtencion de [a misma prueba. Las criticas a un criterio semejaite son va-
rias: por un lado, se sefiala que lo decisivo es que la lesidn al derecho individual efecri-
vamente ha acontecido: “la evitabilidad de la accién lesiva no es apta para compensar
o reparar ¢l ilicito de la lesién'®. Por otro, se critica que la responsabilidad del Estado

' BGHST 27, 335; 32. 68; 34, 362; entre otros.
% Kraus RocaLL, “Gegenwirtiger.,.”, pdgs. 38 y ss.
7 Nix vs. Williams, (1984),

¥ Keaus Rogail, “Gegenwirtiger..”, pdg. 33.
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por la violacion a las normas constitucionales, o a las reglas del procedimiento, se dilu-
ya a través de la especulacién’.

Contemplado desde el prisma del derecho penal material, el problema se aproxi-
ma a la relevancia del curso causal hipotético —y del comportamiento altemative con-
forme a derecho— para la imputacién objetiva del resultado. Es decir, si en el caso
concreto el resultado es imputable cuando con certeza también habria sido producido
pot un comportamiento alternativo conforme a derecho. Ello, segln 1a opinidn domi-
nante, conduce a excluir la imputacion objetiva y lleva a la impunidad en ¢l caso del

ilicito imprudente; por el contrario, si el autor ha obrado con dolo, responde por ten- -

tativa®®. Esta tesis —que de todos modos no llega a excluir el desvalor de accidn en el
caso de los delitos delosos, ni, por ello, el ilicito de ia tentativa-— no es trasladable al
campo del derecho procesal penal, en general, ni al de las prohibiciones de valoracién,
en particular; no solo parque el fundamento de las prohibiciones de valoracién proba-
toria no es —o al menos, no exclusivamente
podrian tener en los érganos de la persecucion penal, como subraya AMELUNG?', sing;
fundamentalmente, porque los planos en los que actiian las norinas penales y las nor-
mas procesales son distintos, vy las consecuencias de la infraccién a unas y otras tam-
bién lo son. Del mismo modo que las autorizaciones que la ley penal le confiere a los
ciudadanos para lesionar bienes juridicos en determinadas circunstancias {causas de
justificacion} no pueden ser utilizadas por el Estado para fundar injerencias no previs-
tas de modo alguno en la legislacidn procesal®, tampoco pueden ser utilizados los

criterios de delimitacién de la imputacion de Ia accidn al resultado, concebidos para:
extraer consecuencias penales o no de las acciones de loé ciudadanos, para determinar -

los resultados de la actividad irregular de la persecucién penal.
Pero, mis alld de ello, y esta es una critica que posiblemente abarque también

a las consecuencias que la dogmitica penal extrae de estos casos, lo cierto es que los .

cursos causales hipotéticos son meras ficciones de hechos que nunca han acontecido
ni acontecerdn en el mundo real: no se trata aqui de la indagacién de un aconteci-
mienio histérico objetivamente sucedido, y a cuya afirmacion se pueda llegar con la
certeza necesaria; ello, en el tema gue nos ocupa, conduce a que, en la mayoria de los
casos, serd imposible afirmar la hipdtesis alternativa segtn datos reales. Esto impli-
ca, necesariamente, la exclusion de la prueba adquirida. Lo contrario representaria
fundar un principio in dubio pro prueba, naturalmente en contra del perseguido pe-
nalmente. ' o

¥ Yoro del juez Stevens en Nix...

2 Cravus Roxins, Strafrechr, § 11, AT., Miinchen, C. H. Beck, 1992, pdg. 240. B

3 Knut AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechie im Strafprozess, Berlin, Duncker & Humblot,
1990, pig. 51. :

2 Cfr. a Knut AmeLung, “Erweitern allgemeine Rechtfertigungsgriinde, insbesondere, § 34 StGB.
hoheitliche Eingriffsbefungnisse des Staates?” en Newe Juristische Wochenschrift, 1977/19, Miinchen, C.
H. Beck, 1977, pdgs. 833 y ss.
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4. CONCLUSIONES

Lo expuesto hasta ahora demuesira, en nuestro criterio, ]a necesidad de reafirmar
la inadmisibilidad de la valoracién judicial de aquella prueba mediata o inmediatamen-
te adquirida mediante una accidn estatal irregular, con total prescindencia de conside-
raciones complementarias, como la gravedad del hecho atribuido al investigado, o el
error del agente de Ia persecucién penal sobre la ilicitud de su actuacién. Ello atin més
frente a las tendencias deformantes del procedimiento penal que hoy se perciben clara-
mente, y que amplian las facultades de injerencia estatal a niveles que, poco tiempo
atrds, no hubieran sido imaginables, tales como la introduccién del “agente encubier-
to"” en varias legislaciones, 0 el desarrollo de nuevos métodos de vigilancia electrénica.
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Ahora si, el poder jurisdiccional -
A propésito de la sentencia C-456 de 1997 de la Corte Constitucional

William Fredy Pérez Toro*

1. Si su comentario o una opinién cualquiera pretenden apartarse
de la decisidn que ha tomado la Corte Constitucional en relacién con las
acciones ilicitas que, en combale, desarrollan rebeldes o sediciosos, resulta
innegable que ello implica la irénica dificultad de fijar un punto critico
adicional al argumento consignado en el salvamento de voto que presentan
los magistrados Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez. Silaintencidn
es contraria, la dificultad —y la necesidad— de controveriir ese mismo
texto es, creemos, mucho mayor.

Esta afirmacién implica, en primer lugar, admitir que la simple
. transcripcién del citado salvamento de voto podefa perfectamente servir
a la finalidad de un “comentario de sentencia” como el que se pretende
aqui. Pero suponer que ese texto es un punto de referencia prioritario,
demanda también reconocer que en esta sentencia, como en muchas otras
proferidas por la Corte Constitucional en materias clave para la definicién
del sentido jurfdico-politico del modelo constituctonal, la riqueza ar-
gumentativa se encuentra en los documentos producidos por la mineria
y, por tanto, en textos sin efectos de antoridad. ‘

Eso quiere decir ignalmente que la presente sentencia de ia Corte
-y otras muchas— derivan su obligatoriedad mds de la fuerza que le
otorga el poder, y su legitimidad més de la legalidad formal que las
acompafia, que de una decisién convincente, con fundamento razonable

" Investigador del Instituto de Estudios Politicos de la Universidad de Anticquia.
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de [as opciones preferidas por el juez, sin contradicciones en relacién con ¢l sentido de -

las normas invocadas y alimentada por la confrontacion de puntos de vista en un debate
argumental ritualizado de! que, finalmente, la motivacién de la sentencia también
deberfa dar cuenta.

“[...] por medio de una buena motivacién el aparato judicial busca funcionar de
la manera mds consensual posible, al demostrar que sus decisiones deben ser acatadas,
no por la amenaza de la fuerza que subyace a todo derecho, sino porque ellas son razo-
nables y estdn fundadas en los mejores argumentos y ctiterios que podia suministratle

23]

el ordenamiento y la realidad social al juez™'.

2. La historia del derecho, y particularmente del derecho penal, es la historia de
las justificaciones y, hoy, méds que la teorfa o la tilosoffa politicas, la denominada
ciencia del derecho penal fundada en cierta razdn, en la 16gica y en la argumentacién,
representa la fuente de ‘legitimacién” del control social.que involucran el discurso y
las pricticas penales.

Y mis alld de la imposible respuesta que desde ese ambito cientifico podria darse
a la primera pregunta por el castigo (;castigo?), se encuentra, como dato de 1a realidad,
el hecho de la pena. del proceso, de 1a normatividad... del sistema penal. Y entonces,
por lo menos, “la seriedad del sistema”, “Ia certeza normativa™, ‘la garantia’. Por lo
menos, no el menor mal sino el mal menos carente de justificacion discursiva. Es el
punto, creemos, de la modernidad. A nuestro pesar, y aunque parezca paradéjico, el
mundo del derecho, asf configurado, podria incluso llegar a aceptar decisiones insos-

pechadas, pricticas terribles, resultados nefastos, pero, eso si, nunca una insospechada, -

terrible o nefasta justificacion.

La justificacién con que la Corte Constitucional acompafia la decision de excluir
del ordenamiento juridico la posibilidad de entender la conducta rebelde como necesaria

o fatalmente integrada por otros comportamientos —que desde Iuego, entre nosoiros, . .
mantenian su lfmite en la ferocidad, la barbarie, el terrorismo y el secuestro—-y como

diferente de la simple desobediencia de un orden juridico, es tan precaria, que reine
aquellas condiciones premodemas, tal como dice el salvamento de voto “muy respetables
desde un punio de vista filosdfico y ético™.

La decisién contenida en la sentencia, pues —a diferencia del salvamento de voto
que la cuestiona®—, no tiene un suficiente por gué. Y eso es importante, repetimos,

! Roprigo Uprimry YEpES, “Autoridad y poder del juez. Sentencias con dimensién humana en el Estade
social y democidtico de derecho”, en Perfiles liberales, ndm. 49, Santa Fe de Bogors, Fundacién Friedrich
Neumann, septiembre-octubre 1996, pdg. 28. )

? “Sin embargo, creemos que juridicamente. sis consideraciones son incorrectas™. Salvamento de
voto de la sent. C-456 que declar6 inexequibles los arts. 127 del decr. 100 de 1980 y 184 del decrt. 2550
de 1988. _

* Un salvamento de veto que, a nuestro juicio, ha desplazado la sentencia. En un tfrabajo de
diseccidn y con una “demostracién por el absurde”, sus autores detectan en cada parte una contradiceidn,
una apreciacién valorativa —ético o filoséfica— impertinente, o la ignorancia y el silencio en relacién con
gran parte del texto constitucional referido al tratamiento del delito politico.
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para el funcionamiento y la credibilidad —por lo menos parcial— de un sistema jurfdico
y, obviamente, para la legitimidad del “guardidn de la Constitucién™. No es tan
determinante, sin embargo, en relacién con el futuro de la confrontacién armada, por
lo menos en los términos que al parecer supone la Corte cuando acude al mito de la
prevencion y a la condicién estratégica de una inexequibilidad:

“Si al combate acude el rebelde 0 sedicioso, munido de la permision de asesinar
a su contrario sin consecuencias penales distintas de las que de suyo ya se desprenden
de su estado de rebelién o sedicién, se anula parad6jicamente por obra del mismo
ordenamiento penal su entero potencial disuasivo* [...]. Laley penal ordinaria, se li-
mita a refrendar la violencia y a anticiparse a la decisién politica de la amnistia o in-
dulto futuros, con lo cual recrudece el conflicto y sustrae a un proceso de paz utilidad
¢ interéds .17

Ademas, nada permite advertir que el tratamiento del rebelde hasta hoy, en la
vida préactica de la administracién dé justicia vy desde luego, en algunas definiciones
imperantes durante los estados de excepcién— tome un rumbo especialmente diferente
a partir de la decision tomada ahora por la Corte Constitucional. Pocas cosas podrian
empeorar ahora para un rebelde o un sedicioso que, particularmente en las hitimas
cuatro décadas, ha sido juridicamente mirado por el juez a través de las enormes fisuras

(31

que para la interpretacion de la norma representaron términos como “combate’™,

“ferocidad”, “barbarie”, “terrorismo”, o por los intersticios que facilita “la finalidad del
actor”.

No mucho podria cambiar la condicién prictica del delincuente politico,
histéricamente también alterada desde el punto de vista juridico por la proliferacién
correlativa de tipos difusos, abiertos y de diversos dispositives amplificadores. ¥, en
todo caso, una mesa de negociacion servida con “graves motivos de conveniencia pi-
blica”, podria eximirnos, incluso, de todo este debate.

3. Desde el punto de vista politico —y por lo menos tedricamente—, creemos,
sin embargo, que la decisidn de la Corte s tiene efectos en la percepcién que puede
tenerse de aguella misma confrontacién y, particularrnente, de los actores involucrados.
Asi, supuesta la reconocida existencia de una profunda crisis politica y social y la
ilegitimidad no resuelta del Estado en Colombia, asi como la existencia de miltiples y
diseminados poderes territoriales, politicos y militares. uno de los rasgos definitorios
de la institucionalidad en el pafs y que permitia una diferenciacion por lo menos format,
radicaba en el tratamiento juridico que el detentador del proyecto social de derecho,
otorgaba al disidente politico armado.

La norma del articulo 127 del Cédigo Penal, perfectamente compatible con el
modelo constitucional, permitfa verificar la existencia de un Estado —as{ fuese en

1Y cada vez mis indtiles las palabras de RapBrucH: “[...] en el caso de los delincuentes por conviceion,
las finalidades de sancién y educacién de la pena desaparecen, la tarea de atemorizacién fracasa, pues el
martirio tiene para ¢l delincuente por conviceion a menudo algo casi seductor”, GusTav RADBRUCH, Relativismo
¥ dertecho, sere Monografias Juridicas, nim. 82, Santa Fe de Bogotd, Edit. Temis, 1992, pdg. 5.

* Texto de la sentencia. La cursiva es agregada.
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cierne—, un proyecto dominante que, atendiendo a sus postulados bdsicos, no conocia.

enemigos ni confesiones absolutas y diferenciaba por ello al delincuente politico, otor-
gdndole un tratamiento diferente y privilegiado... con todos los riesgos que ello im-
plicara.

Esa especie de desdibujamiento entonces del Estado, desplaza el reconocimiento
Jjuridico de las partes, hasta el derecho internacional humanitario que, acaso, no atiende
mas que a la humanizacién de la confrontacién armada, pero no-a la diferenciacién o al
estatuto de las partes el articulo 3° comiin [de los convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949] seniala que la aplicacion de sus disposiciones no surtird efecto sobre el estatuto
juridico de las partes en conflicto™.

La decision de la Corte, en este sentido politico, se asimila a la polarizacién de
las partes —y por tanto a la percepcién de una agudizacién del conflicto— que propicid
la legislacion de emergencia dictada en fases especialmente criticas (véase particularmente
el decreto-legislativo 1857 de 1989). Obviamente que las palabras del juez de constitu=
cionalidad hoy tienen un sentido y una oportunidad diferente, en- esta materia, que las
de ese legislador excepcional. Este actiia en a ruptura “temporal” del ordenamiento,
aquel, en ese mismo de emergencia, para limttar la ruptura y asegurar el retorno y, en
condiciones de normalidad, para asegurar la vigencia y traducir las palabras del exto
constitucional.

La decisioén que ha tomado la Corte da las puntadas finales a la tesis de la simpli—
ficacién de lo extraordinario, de la incorporacion de los alientos bélicos propios de las
practicas de excepcion al funcionamiento y fos contenidos de la normalidad en el
sistema juridico y, sobre todo, con su parucular interpretacion de la Carta,ala conﬁgu-
racién de una Constitucion de emergencia’. :

4. La sentencia de la Corte Constitucional adiite, adicionalmente, y ya de mane-
ra mds especifica, los siguientes comentarios:

a) La sentencia da lugar al futuro imposible, desde el punto de vista l6gico y fic-
tico, del delito politico: no es posible que se incurra en delito politico (rebelidn o sedi-
cién), sin que proceda —y preceda— necesariamente una conducta que serd ahora
calificada, separadamente, como delito comin. Tal fatalidad, asi juridico-penalmente en-

* Véase la sent. C-225 de 18 mayo 1995, referida a la constitucionatidad del Protocolo adicional a
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y de Ia ley aprobatoria 171 de 16 de dzclembre de 1994
magistrado ponente: Alejandro Marifnez Caballero.

7 Véase a WiLLIaM Freny Pérez, ALea Lucia VANEGAS y CarLos Mario ALVAREZ, Estado de derecho’'y
sistema penal: la emergencia permanente de la reaccion punitiva en Colombia, Medellin, Instituto de
Estudios Politicos, Universidad de Antioquia - Diké, 1997. Cudn tamentable que la profética reflexién de
Ivax Orozco, surtiera efectos contrarios: “.._pero para resolver la contradiccién entre la politica gubernamental

orientada hacia un tratamiento privilegiado del delincuente politico y la préctica judicial, de dartle 4l :

mismo, dentro del marco de la legislacién penal de excepcién, un tratamiento discriminativo, debe
apelarse, no a la radicalizacién de una visiéa criminalizante, sino a la restauracién de la legislacion penal
ordinaria” (fvin Orozco ABab, Combatientes, rebeldes y terroristus. Gueira y derecho en Colombia, Santa
Fe de Bogotd, Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacnonales de la Univessidad Nacional, Edlt
Temis, 1992, pag, 127.
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tendida, no selamente desnaturaliza el delito politico, sino que también propicia un
castigo més severo del disidente armado; constituye un retorno, por cierto, a la con-
cepeidn de crimen de laesa majestas, en los términos normativos de THoMas Hoeges la
hostilidad contra la Organizacién actual del Estado da fugar a delitos mas graves que
los que se cometen, an siendo los mismos, contra individuos particulares [...]7%.

Y asi esto aparezca como una consecuencia no deseada, Ia falta de severidad en la
sancién de esos delitos constituye un lamento permanente de la Corte:

“La inmunidad penal que se concede a los rebeldes y sediciosos, apareja la corre-
lativa desproteccion de los sujetos pasivos que, al no sefialarse siquiera una mayor
pena por el delito de rebelicn, se torna absoluta [...]. En cuanto ala rebelion y la sedi-
cién, el Cédigo Penal espafiol establece, en primer lugar penas muy severas [..] Penas
que contrastan con las sefialadas en la ley colombiana™.

b) La decisién de la Corte Constitucional neutraliza o, mejor, borra del ordena-
miento constitucional normas como las consagradas en los articulos 35, 150 ordinall?7,
179 ordinal 1° 232 ordinal 3°. Pues no ser extraditado y acceder a cargos publicos —por
ejemplo— como privilegios propios del delincuente politico, por aquella misma razén
del imposible 16gico no son hipdtesis realizables, pese a que la Corte insista en que el
delito politico no desaparece del ordenamiento juridico nacional, por una sencilla razén:
subsisten todas las normas de la Constitucién que le dan, en forma excepcional, un
tratamiento favorable a sus autores”™".

c} El argumento de la sentencia, evade razones histéricas referidas a la distincién
entre, delito politico y comiin, al tratamiento privilegiado del primero, a 1a caracteriza-
cién del guerrillero colombiano como combatiente-rebelde y al mantenimiento necesario
del dispositivo de la conexidad entre delitos politicos y comunes. También desde ese
punto de vista histérico la decisién distorsiona el sentido constitucional del delito
politico, cuando olvida que la génesis del texto constitucional radica en una Asamblea
Nacional Constituyente que se integrd, en gran parie, por rebeldes amnistiados y que
declard la intencién (articulos iransitorios 12 y 13 de 1a Conslitucién, por ejérmplo) de
propiciar reencueniros pacificos de los actores del conflicto armado. Pero, para decirlo
con una verdad de Perogrullo, las palabras del consﬂtuyente 1o son ]as del guardidn de
sus palabras: :

“[...] la Constitucién colombiana es un documento plural, diverso y, en muchos
casos, contradictorio en el cual se entrelazan las demandas de un pais heterogéneo y
atin incapaz de recoger para si una idea de comunidad. Frente a un texto de estas carac-
terfsticas, es en la interpretacién en donde radica la definicién de su alcance.
Particularmente es la lectura de Ia Corte Constitucional [...] la que terminard diciendo
lo que el documento es. Desafortunadamente [siclla pluralidad de la Asamblea Nacional
Constituyente y del texto mismo no ha sido reproducida —ni parece gue lo serd a

¥ THomas Hosses, Leviardn, Madrid, Alianza Universidad, 1989, pag. 246.
? Texto de la sentencia. La cursiva es agregada.
1 Texto de la sentencia.

Abril 1999 Nuevo Fore Penal, N2 60 151




AHORA S{, EI. PODER JURISDICCIONAL

mediano plazo— en la composicion de la Corte Constitucional. Las ideas politicas tra-
dicionales, liberales v conservadoras, con sus concepciones acerca de la funcion del

estado y del derccho y con sus consecuentes aproximaciones a los més importantes té-

picos de 1a moral social, se han apropiado de la Constitucion™’.

d) En el texto de la sentencia se reitera, hasta desgastar el argumento, el hecho de '

que el articulo 127 del Cédigo Penal constituye una amnistia anticipada, porque —dice
la Corte— “[...] los rebeldes ¢ sediciosos saben que cualquier delito que cometan [...]
no estard sujeto a pena alguna™?2 Se supone en la sentencia, al parecer —y acudiendo
al nivel més elemental posible de una discusién—, que la existencia y operatividad
efectiva de una hipdtesis delictiva y una sancidn, constituyen un caso equiparable
absolutamente al efecto de “reincorporacién inmediata” u “olvide total” propic de la
amnistfa o el indulto. Es tan claro que el articulo 127 del Cddigo Penal no reiine los re-
quisitos de una amnistfa, por cuanto, obviamente, no se refiere a la ausencia de pena y
al goce de los privilegios inmediatos propios de aquella figura, que no es posible com-
prender la transcendencia que la Corte otorga a ese argumento. '

El privilegio constitucional para el rebelde se hace —o se hacia— efectivo una -
vez cumplida la pena. En el caso de la amnistia, en el acto. No obstante, 1a sentencia .3

insiste, en el afin por encontrar razones en los lugares mas insospechados, en que: “En
realidad, el articulo 127 del Cédigo Penal, persigue un dnico propdsito: eliminar el re-
proche penal a los hechos cometidos en combate por los rebeldes o sediciosos.

Ast lo confirma el epigrafe del citado articulo que wtiliza la expresion «exclusidn
de pena»

e) La Corte teme basicamente la impunidad sobreviniente:

“A la ley corresponde, a su turno, dentro de ciertos limites, preservar para estos
delitos un régimen diferenciado. Sin embargo, lo que si desborda toda prevision, es
considerar que la impunidad es 1a “dnica’ forma de concederle a los delitos politicos su
particularidad [...]. No contribuyen al logro y mantenimiento de la ley normas que
establezcan causales de impunidad para quienes incurren en rebelién o sedicién y
atentan, por lo mismo, contra la paz [...} A la paz no se tiene que llegar por medio de
la consagracicn de la impunidad permanente de las peores conductas criminales™*. .

Y tomando patabras de Luis CarLos PErez, y desde luego otorgando ala expresién

“impunidad” un tono y un sentido seguramente muy distinto del pretendido por el - '

‘

citado profesor, la Corte anuncia “su respaldo™ doctrinario “la norma instituye una
causal de impunidad [...]. La impunidad de las conductas estd dispuesta en el artfculo
127, y quienes las realizan apenas son culpables de rebelion”.

"I Cristina MotTa, “El Estado neutral y sus limites”, en Andlisis Polftico, ndm. 33, Santz Fe de Bogot4,
IEPRI, Universidad Nacicnal de Colombia, enero-abril de 1998, pag. 49. La cursiva €5 agregada.

'? Texto de la sentencia.
B Texto de la sentencia. La cursiva es agregada.
Y Ihidem.
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Sin embargo, esos mismos razonamientos, por supuesto iluminados por el
difundido y arerrador mito de la impunidad, permitirfan, entre otras cosas, restar toda
posibilidad constitucional adin a la figuras de la'amnistia y el indulto. Pues ellas sf que
“propiciarfan una absoluta impunidad”.

f) Sostienc la Corte que una normia como la consagrada en el articulo 127 del
Cédigo Penal, estimula la violencia e invita a un alzamiento en armas que, por virtud
patridtica y cardcter moderno, no ha seducido a nuestras fuerzas armadas:

Es evidente que fos articulos 127 y 184 implican una permanente incitacién al
uso de las armas [...] Incitacién que cobra mayor fuerza tratdndose de militares y po-
licfas [...] Solo el sentido republicano de nuestras fuerzas armadas y su espiritu civilista,
han impedido que sus miembros caigan en la tentacién que estas normas contrarias a la
Constitucidn les tendfan™",

Animada por el riesgo de la manzana y el pecado original, la exquisitez de un tal
argumento obligaria a expulsar del ordenamiento todas las inmunidades, especialmente
la que supone el fuero militar. A menos, estd claro, que el “sentido republicano” y “el
caricler civilista” de nuestras fuerzas armadas no solamente esté probado, sino asegurado
en el futuro. _ -

La Corte considera “inexacta” la afirmacidén de que el tratamiento privilegiado
del delincuente politico y el reconocimiento de la conexidad, da cuenta de un pensamiento
moderno y democratico —lo que implicaria por tanto—, como sostienen los modernos,
una oportunidad para la politica en la guerra —por cuanto dice-— en Espafia la cosa no
es asi: _

“Algunas personas sostienen que la norma del articulo 127 {...] es una conquista
de los Estados democraticos y que representa un progreso en las costumbres politicas.
Lo anterior es una afirmacién inexacta, como se comprueba ficilmente. Espafia f...]
tiene una indiscutible organizacién democrdtica. Sin embargo, en el ordenamiento ju-
ridico espafiol no existe la amnistia y estian expresamente prohibidoes los indultos
generales [...]. En cuanto a la rebelion y la sedicidn, el Codigo Penal espafiol establece,
en primer lugar, penas muy severas [...]. Pero hay mis: no existe en el Cédigo Penal
de Espafia una norma semejante al articulo 127, que permita el absurdo de que un
delito sancionade con pena hasta de nueve afios, absorba otro reprimido con pena hasta
de 60 afios, como el homicidio™,

Tan evidentes parecen las distancias politicas y sociales de la sociedad espafiola
en relacién con la nuestra y tan precaria la respuesta de la Corte a la calificacion filoso-
fica y politica que algunos impugnantes'” hacen de la norma, que parecerfa una doble
torpeza referirse al argumento de la Corte.

5 [bidem.
% Ibidem.

U pyede tener alguna importancia registrar que la demanda fue coadyuvada por un grupo de
miembros retirados de la fuerza piblica, la Asociacidn Colombiana de Oficiales en Retiro de las fuerzas
militares, Acore, tres ciudadanos v el director del DAS. Y ha sido impugnada, la pretensién, por el fiscal
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Sin embargo, suponiendo que Ja “madre patria” fuese susceptible de tracrse a-

colacion para demostrar que /o gue allf no es, no lo es tampoco para una discusion
sobre la civilidad y la democracia de un valor politico como ¢l que soporia la norma en

cuestién, puede decirse que la violencia politica que caracteriza la confrontacion armada -

en Colombia —por supuesto si se tiene alguna nocién de su génesis y desarrollo, y de
las particularidades de su contexto—— no tienen la menor posibilidad de asimilarse
siquiera considerablemente a lo que se ha denominado el terrorismo politico europeo.

La subversion en nuestro pafs no opera en medio de una sociedad altamente

industrializada, con importantes {ndices de legitimidad institucional y desarrollo -
econdémico, con un gradoe alto de integracioén internacional politica, econdmica y aﬁn :

juridica; o abreviando, como lo describe Ivan Orozco:

“El autodenominado «guerriliero urbano» europeo es la expresion de un terrorismo
sistemdtico de cardcter estratégico, vale decir, orientado hacia la motivacion del contra-
terror y con ello hacia el derrumbe de la legitimidad del Estado, mediante recursos de
fuerza que implican el primado del principio del miedo sobre el de la violencia. El

terrorismo politico continental europeo busca dominar primero el pensamiento para

llegar Tuego a dominar el espacio. El guerriflero rural colombiano es, por el contrario,
un combatiente irregular orientado todavia segin el paradigma de la regularidad. Su
horizonte estratégico es el de la guerra cldsica como guerra que busca dominar primero
el espacio para llegar luego a dominar el pensamiento. Sus acciones se rigen por el
principio del primado de la viclencia sobre el miedo {...]. La guerrilla politica rural
colombiana, estd —por lo menos comparativamente— bastante mas arraigada en la
existencia social y politica de las regiones donde tiene su asiento. Sus dominios territo-
riales no son solo dominios militares sino también dominios socio-politicos™s.

Y, finalmente, puede decirse que mds alld de 1a legislacién dictada para combalir- -

lo, el rebelde colombiano, a diferencia del terrorista europeo, ha puesto en serio riesgo

—adn militar— la pewwenma del modelo juridico-politico y de las estructuras ~;oclales '

vigentes en Colombia.
Para completar aquel sorpresivo y sorprendente argumento, dice la Corte qué
“por lo demds, la tendencia que se observa en el mundo cs la de no amparar bajo el

concepto del delito politico las conductas violentas™, Que la tendencia en el mundo

se encuentra acorde con fa decisién de excluir del ordenamiento juridico colombiano fa

conexidad —y por tanto el delito politico—, es un hecho cierto. 'Esa es la tendencia, y -

general de Ia nacidn, el procurador general de la nacidn, el defensor del pueblo, el consejero presidencial
para la paz, las fundaciones y corporaciones Cinep, Minga, Sembrar, Credhos, Humanidad vigente, Pro-:
curar, Libertad, Reiniciar, Juan Bosco, Manuel Cepeda, Comité de Solidandad con los presos politicos, Colec- '_
tivo de Abogados José Alvear Restrepo, un par de ciudadanos y, desde luego, por la ponencia inicialmen-

te presentada por el magistrade Carlos Gaviria Diaz.
1 IvAN OROZCO ABAD, op. cit., pdg. 56.

¥ +..] nadie, salvo los propios terroristas o algun acusador piblico, puede haber pensado seriamente’

que el terrorismo [en Europa] pusiera realmente en peligro fos fundamentos del Estado [...]”. Luig Fe-
RRAIOLL,. Derechn y razdn, Madrid, Edit. Trotta, 1995, pag. 830.
2 Texto de la sentencia.
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también o es la reduccidn de la democracia al mercado [sic] y el empobrecimiento
creciente de vastos sectores sociales, el desplazamiento interno y las migraciones
internacionales... y tantos otros fendmenos. Otra vez, esa especie de falacia naturalista
que, a lo sumo, podifa legitimar a YVES Saint-Laurent: de que asf sea la moda en Pa-
rfs, se sigue que asi debe ser agui.

Ahora bien, no creemos que valga el esfuerzo gastar cuartillas para decir que
presentar a la sociedad y el sistema politico espafioles, como paradigma democritico,
acaso no pueda olvidar “la pervivencia de hébitos, valores y tics de la dictadura. -Y que
en el cuerpo social han perdurado tendencias y costumbres originadas en la etapa
anterior: propension al caudillismo, admiracién por los gobiernos fuertes, escasa
sensibilidad democratica ... y un largo etcétera”. Y que tal vez la Corte ha citado, en su
ejercicio comparaiivo, precisamente uno de esos tics?l. -

5. De la sentencia proferida por la Corte y de la lectura que alif se hace del con-
flicto armado y de la normatividad referida a la rebelidn y a la sedicién, podria decirse,
paraterminar, que constituye inicialmente un ejercicio de politica criminal si se entiende
que cuando el Estado define un conflicto social como criminal

“...estd ejercitando entre diferentes alternativas que pueden presentarse para la
solucién del conflicto una opcién politica, que en forma especifica tomara el nomhre
de politica criminal, en tanto que esté referida a la criminalizacion del conflicto ...
politica criminal es ejercicio de poder, de un poder que se concreta en la criminalizacién
del conflicto de que se trate’™.

Y eso ha ocurrido, pese a que eventualmente olvidemos un poder jurisdiccional
que, lamentablemente para las posibilidades civilizadoras de un sistema juridico moderno,
ahera si ha actuado como tal. Y pese a que, en palabras de los magistrados que salva-
ron su voto, permanezcamos convencidos de que la funcién del juez constitucional

“[...] no es imponer a la sociedad colombiana nuestra particular filosoffa politica
sobre cémo las democracias deben enfrentar los desafios del delito politico, problema
esquivo y de enorme complejidad, y que por ende escapa a nuestras competencias.
Nuestra tarea es mucho més elemental y modesta: en este caso se trataba simplemente
de verificar si la regulacién legal acusada constitiia un tratamiento del delito politico
ajustado a la manera como la Carta regula esta materia [...]. Pero incluso en el campo
filosdfico, €l andlisis de nuestros colegas no nos parece adecuado, pues no solo no
existe una tinica respuesta punitiva al problema del delito politico, sino que no estamos
convencidos de que la punicién extrema sea la respuesta propia de un régimen de-
mocrético pluralista al complejo desaffo planteado por la rebelién armada [...]. La res-
puesta punitiva defendida por la Corte no solo dista de ser Ja mis democritica, sino
que, mds grave atin, no corresponde al modelo de tratamiento punitivo benigno adoptado
por la constitucién colombiana™.

2 JuaN FRANC[SCd Seco, “lzquierda y democracia”, en El viejo topo, ndim. 99, Madrid, septiembre
1996, pag. 27.

# Juan BusTos Ramirez y HERNAN HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal vol. I, Madrig,
Edit. Trotta, 1997.

2 Salvamento de voto.
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*Segunda,— Lo gue se debate. A juicio del
actor, la norma causada, al exonerar de pena a los
rebeldes y sediciosos por los hechos punibles
cometidos en combate, quebranta diversas normas
de la Constitucidn, entre ellas estdn: los articulos
9°,93 y 94, relativos a los tratados internacionales,
porgue estos consagran el respeto ala vida humana;
el articulo 2°, porque este consagra ta defensa de la
vida y los bienes y demds derechos y libertades,
como tuncién de 1as autoridades de la repiblica; el
articulo 11, que establece la inviolabilidad del
derecho a la vida; el 13, que consagra el derecho a
ia igualdad ante la ley, pues esta se desconoce
cuando se da un trato privilegiado a los rebeldes o
sediciosos, al permitirles que impunemente den
muerte a soldados, policias y campesinos, final-
mente, el articulo 25, porque la norma desconoce
el derecho al trabajo de policias y soldados y pone
a estos en situacion de desigualdad frente a quienes
tienen otros oficios o profesiones. Algunos de los
intervinientes piden que la declaracién de inexe-
quibilidad se extienda al articulo 184 del Codigo
Penal Militar (decr. 2550 de 12 diciembre 1988),
norma exactamente igual a la demandada, pero
aplicable alos militares en servicio activo y alos
oficiales, suboficiales y agentes de la policia
nacional.

Se analizaran, en consecuencia, estas dos nor-
mas, a la luz de 1a Constitucién.

Tercera.—Sentido y alcance del articulo 127
del Cddigo Penal. Dispone el articulo 127 del
Cddigo Penal: “Los rebeldes o sediciosos no
guedardn sujetos a pena por los hechos punibles
cometidos en combate, siempre gue no constituyan
actos de ferocidad, barbarie o terrorismo™ (este
mismo es el texto del articulo 184 del Cédigo Penal
Militar).

La norma es clara y su sentido no requiere
mayores explicaciones, De su lectura se deduce:

i°. La norma exime de pena a los rebeldes o
sediciosos por todos los hechos punibles cometi-
dos en combate, vy solo los sujeta a la pena por la
rebelidn o la sedicion.

Los hechos punibles cometidos en combate son
todos los dclitos previstos en la legislacién
colombiana. Al respecto escribe el profesor Luis
Carcos PErez: “Deben tenerse en cuenta por aparte
los siguientes aspectos: en primer lugar, fanorma
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instituye una causal de impunidad, cualquiera que - -
haya sido la participacién de los distintos agentes, -

el lugar donde hayan combatido, su grado de
culpabilidad y las circunstancias materiales en que

actuaron. En segundo término, €] texto hablade -

hechos punibles, lo cual incluye los delitos y
contravenciones. Entercer lugar, se refiere aesos
hechos punibles realizados en combate. Final-
mente, exceptia de la impunidad derivada de las
conexidades las conductas bérbaras, feroces o te-
rroristas” (Derecho penal, t. 111, pag. 137, Bogota,
Edit. Temis, 1990).

Qué debe entenderse por hechos punibies
cometidos en combate? El Cédigo no los define.
El mismo profesor PErez escribe: “La expresion
‘en combate’ de la ley vigente.— El articulo 127
del Cédigo vigente elimind las incertidumbres en
la interpretacién del concepto. En lugar de ‘acto
de combate” habla de ‘hechos punibles cometidos
en combate’, lo que pone fin a las discusiones
subre el aleance del términe. Ya no hay gue dete-
nerse en el acto, sino en todo el combate, que;
claro estd, se integra con muchos y variados actos,

El combate ya no estd limitado en el tiempo, ni

estacionado en un paraje, una casa, una calle, una

aldea, una comarca. Tampoco sereduce alaagre- .

sidn corporal directa, ni solo a los disparos que se
cruzan los contendientes, sino que implica
multiplicidad de dispositivos para atacar, defen-
derse, proveerse, desplazarse, ocultarse, recibir
refuerzos. En fin, combate no es solo un corto

sondeo tictico, sino tambjén desenvolvimiento de * -

amplias estrategias. Por lo tanto, tiene escalas;

proporciones, diversidad de vecindades, separa-

cién y calificacion del trabajo, especialidades que

cumplen quienes desempefian su misién de -

soldados, y las de quienes carecen de armas pero
que se mantienen al servicio de la insurreccién.

*Los dltimos, dentro de estimativas anticuadas
sobre el dinamismo castrense, no estarian en {a
refriega.. Pero ahora, consultando el texto de ia
ley, si son agentes de la accién armada. Todos
componen una iinidad. Les pertenecen el éxito y el
fracaso. Selesaclama como victorioso o se les en-
carcela como rebeldes. Se les exalta o se les per-
sigue después. El combate gana as la generalidad

que es especificade la naturaleza, enque todo tiende -

a la interdependencia del mayor nimero de
comprometidos sin considerar por aparte, con
rigorismo exclusivista, la participacidn de cadacual.

JURISPRUDENCIA

"Siun grupo de rebeldes destruye vehiculos en
marcha o destinados al aprovisionamiento de los
adversarios, y como consecuencia de la destruccion
estallan incendios en viviendas vecinas, y ocurren
muertes de personas inocenies, o la incomunicacion
de un territorio, o cualquier otro dafio, no hay duda
de que estos hechos que separadamente dc la
rebelion se incriminan acumulativamente con esta,
fueron realizados en combate, y no fuerade él. La
impunibilidad de las conductas estd dispuesta en
el articulo 127, y quienes las realizan apenas son
culpables de rebelion” (op. cit., pig. 138).

2°. Se excluyen de la causal de impunidad “los
actos de ferocidad, barbarie o terrorisme”. (Qué
debe entenderse por tales?

No define el Codigo los actos de ferocidad o de
barbarie. Segiin el Diccionariode laRealAcademia,
serdn actos de ferocidad los de “fiereza o crueldad”.
O los de “crueldad, inhumanidad, ensafiamiento o
atrocidad”, segiin el Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usieql de CABANELLAS,

En cuanto al terrorismo, habria que tener en
cuenta los articulos 1° y 2° del decreto 180 de
1988, adoptado como legislacién permanente por
el decreto extraordinario 2266 de 1991. Eltextode
tales articulos es el siguiente:

“Articulo 187.— Modificado decreto-ley 180
de 1988, ariiculo 1° Terrorismo. El que provogue
o mantenga en estado de zozobra o-terror a la
poblacion o a un sector de ella, mediante actos que
pongan en peligro la vida, la integridad fisicaola
libertad de las personas o de las edificaciones o
medios de comunicacidn, transporte, proce-
samiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices
valiéndose de medios capaces de cansar estragos,
incurrird en prisién de diez (10) a veinte (20) afios
y mudta de diez (10) a cien (100) salarios minimos
mensuales, sin perjuicic de la pena que le corres-
ponda per los demds delitos que se ocasionen con
este hecho.

”Siel estado de zozobra o terror es provocado
mediante llamada telefénica, cinta magnetofénica,
casete o escrito anénimo, la penaserddedos (2)a
cinco (5) afios y fa multa de cinco (5) a cincuenta
(50) salarios minimos mensuales”.

“1280. Decreto-ley 180 de 1988,
*Articulo 2°.— Circunstancias de agravacion

punitiva. Las penas sefialadas en e} articulo anterior,
serdn de quince (15) a veinticinco (25) afios de

prisién y una multa de veinte (20) a ciento cincuenta
(150) salarios minimos mensuales, cuando:

a) Se hiciere participe en la comisién del delito
a menores de dieciséis {16) afios;

b} Scasalten o se tomen instalaciones militares,
de policia, de los cuerpos de seguridad del Estado
o sedes diplométicas o consulares;

¢) La accidn se ejecute para impedir o alterar ef
normal desarrollo de certdmenes electorales;

d) El autor o participe hubiere sido miembro de
las fuerzas militares, policfa nacional u organismos
de seguridad del Estado y,

e) Cuando con el hecho se afecten edificacio-
nes de pafses amigos o se perturben las refaciones
internacionales.

Nota: El decreto-fey 180 de 1988, articulo 2°,
fue adoptado como legislacién permanente por el
decreto extraordinario 2266 de 1991, articulo 4°7,

Cabe anotar gue el decreto 2266 de 1991 fue
declarado exequible por la sentencia C-127 de
1993, de esta Corte (magistrado ponente, doctor
Alejandro Martinez Caballero).

3°. El artfculo 127 consagra la que el mencio-
nado profesor Luis Carcos Pérez denomina una
“.

causal de impunidad”. ;Puede afirmarse que esta
es una verdadera amnistfa general?

Para la Corte 1a respuesta es afirmativa: el ar-
ticulo 127 equivale a una amnistfa general, antici-
pada e intemporal. Es general, porgue comprende
a todos los rebeldes o sediciosos, sean ellos parti-
culares o miembros de las Fuerzas Armadas de la
Repiblica, y porque abarca todos los hechos pu-
nibles cometidos en combate, con solo unas excep-
ciones. Es anticipada, porque durante la vigencia
de la norma los rebeldes o sediciosos saben que
cualquier delito que cometan (con Ia limitacién
indicada) no estard sujeto a pena alguna. Y que ni
siquiera serd objeto de investigacidn, pues esta se
hard dnicamente en relacién con los delitos de
rebelion o de sedicién. Y es intemporal, porque no
estd sujeta a limite en el tiempo y comprende todos
los delitos cometidos por los rebeldes o sediciosos
antes de la vigencia de la norma y durante ella.

Lo anterior lleva necesariamente a preguntarse;
;s constitucional una norma que {como lo hacen
los articulos 127 y 184 mencionados) concede una
amnist{a general, anticipada e intemporal? Para
contestar esta pregunta, es necesario analizar la
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amnistfa y el indulto generales a la luz de 1a Cons-
tftucién,

Sinembargo, antes conviene analizar el argu-
mento en el que algunos intentan sustentar, si no la
exequibilidad, sila conveniencia del articulo 127
del Cédigo Penal.

Se arguye que no es posible, en un combate,
individualizar responsabilidades, y tal individuali-
zacion, en materia penal, es inexcusable. Que lo
tnico posible es establecer quiénes se han aizado
cn armas y quiénes han participado en un enfren-
tamiento armado, a tin de imputar a cada uno de
clos el delito de rebelidn o de sedicion.

Estc argumento de conveniencia no resiste el
menor andlisis, Bs claro que se trata, en Gltimas, de
un problema de investigacion, y que él debe
resolverse dando aplicacién atos articulos 23 y 24
del Cddigo Penal, que determinan lo relativoa la
participacion en el hecho punible. Al respecto, dijo
Ia Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal:

“Los procesados fueron llamados a responder
en juicio criminal, con intervencién del jurado,
como responsables del delito de homicidio en la

personade..., pero en calidad de complices corre- -

lativos por no haberse podido determinar cudl de
los dos fue el verdadero autor materiat del ilicito.

"El jurado de conciencia los condend tal y como
fueron Hamados a juicio y tanto el juez del cono-
cimiento como el Tribunal respectivo hicieron lo
Propio.

”Se sostiene que l1a figura de la complicidad
correlativa no fue reproducida por el nuevo Cédigo
Penal y 1a afirmacidn es exacta. Lo que no resulta
veraz. es el corolario que de esa realidad extrae el
demandante cuando concluye que, en consecuen-
cia, por virtud del principio de favorabilidad, los
procesados a quienes se les reconocid que obraron
conforme a esa modalidad, deben ser absueltos.

Sin lugar a dudas, la responsabilidad correlati-
vaerauna figura de coparticipacidn criminat consa-
grada en el articuto 385 de esta manera:

”En los casos en que varias personas tomen
parte en la comision de un homicidio ¢ lesion, y no
sea posible determinar su autor, quedardn todas
sometidas a la sancién cstablecida en el articulo
correspondiente, disminuida de una sexta a una
tercera parte...”.

“Al respecto, en antigua pero reiterada juris-
prudencia, la Corte ensefiaba que en relacion con
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las demds formas de complicidad general, la |

complicidad correlativa..”. Se diferencia solamente
en la especial modalidad de ignorarse cudl de las
persenas que tomaren parte en la infraccidn agotd
el momento consumativo de la misma...”.

“La llamadsa ‘complicidad correlativa’ era, pues;
una institucion juridica que hacia posible imponer

alos participes de un delito de homicidio o lesiones .

personales, pena semejante a la sefialada para los

cémplices no necesarios (C. P. de 1936, art. 20},

cuando no existia prueba plena que permitiera de-
ducir responsabilidad penal a cada uno de ellos a
titulo de auter, coautores o complices necesarios o
no necesarios, pero habiendo la certeza de que entre
tales coparticipes estaba el autor o autores y, even=
twalmente, uno o varios cémplices del hecho pu-
nible.

“Era posible, entonces, que enire tales personas

hubiera autores materiales, o autor intelectual (de-...

terminador} y autores materiales, o autores y cém-

plices, pero jamds solamente complices, ya que

estos exigen la includible intervencion del autor
para cuyo beneficio contribuyen a [a comisién de
un delito que no les pertenece, que les es ajeno.
“En este orden de ideas, bien puede afirmar-
seque el fenémeno de la complicidad correlativa
—vpor fuera de su marco nominal— sustanciai-
mente entendido estd considerado en el nuevo
Codigo Penal dentro del marco de la participacion
en et hecho punible (C. P, arts. 23 y 24); de donde,
se concluye que no es posible admitir impunidad
para tales hechos con la tesis del casacionista, vale
decir, que quienes fucron condenados por compli-
cidad correlativa en vigencia del Cédigo Penal
anterior deberfan ser absueltos al entrar en vigencia

la nueva legislacidn” (sent., 29 noviembre 1982).;

En sintesis, no es cierto que en un combate no
pueda individualizarse la responsabilidad, ni que:
esa supuesta imposibilidad conduzea a la impuni-
dad general consagrada por el articulo 127.

Ademds, de acuerdo con la interpretacién ampli-
sima que hoy se da a la expresién “en combate?, la,
impunidad consagrada por el citado articulo 127
comprenderfa aun los delitos cometidos por una
sola persona o por varias en condicion de autores o
de complices: todos los delitos cometidos por re-

beldes o por sediciosos quedan exentos de pena, |

no por supuestas dificultades en la investigacidn,
sino porque sus autores se han declarado previa-
mente aatores del delito de rebelién o de sedicion.

JURISPRUDENCIA

Cuarta.—La amnistia y el indulto en la Consti-
mcidn, La Constitucién contempla y reglamenta la
amnistfay el indulto en el numeral 17 det articulo
130, que asigna al Congreso la siguiente funcidn:

“Conceder, por mayoeria de los dos tercios de
los votos de los miembros de una y otra Cdmara y
por graves motivos de conveniencia piiblica,
amnistias o indultos generales por delitos politicos.
En caso de que los favorecidos fueren eximidos de
la responsabilidad civil respecto de particulares, el
Estado quedaré obligado a las indemnizaciones a
que hubiere lugar.

En relacidn con el indulto, ya en caso particular,
dispone el numeral 2 del artfculo 201 de la Consti-
weidn que corresponde al gobierno, en relacién
con larama judicial, “conceder indultos pordelites
politicos, con arreglo a la ley, e informar al Congre-
so sobre el gjercicio de esta facultad. En ningidin
caso esios indultos podran comprender la responsa-
bilidad quc tengan los favorecidos respecto de los
particulares”.

Laley a que esta iiltima norma se refiere, no es
otra gue la prevista por el numeral 17 del articulo
150.

Dicho sea de paso, la mayorfa de los dos tercios
de los votos de los miembros de una y otra Cdmara,
es de tal modo excepcional que la Constitucion
solo la exige en otra norma: en el inciso 4° del
articulo 212 (estado de guerra exterior), gue facuita
al Congreso para reformar o derogar en cualguicr
época los decretos legislativos dictados por el
gobierno por causa © con ocasién de la guerra,
“con el voto favorable de los dos tercios de los
miembros de una y otra Cdmara”. Solamente en
estos dos casos se exige tal mayorfa, io que dauna
medida de la importancia que asignala Constimcidn
a los respectivos asuntos.

Sabre la concesion de amnistias o indultos
generales, la Corte Constitucional ha sostenido
invariablemente que es facultad exclusiva e
indelegable del Congreso de 1a Repiiblica. Basta
citar algunas jurisprudencias.

En la sentencia C-179 de 1994, en la que se
analizé el proyecto de ley estatutaria sobre los
estados de excepcién, se declard inexequible el
aparte del parfgrafo 2° del articulo 4° que otorgaba
al gobierno la facultad de “conceder, por graves
motivos de conveniencia plblica, amnistias o
indultos generales por delitos politicos y conexos™.

Larazon principal de Ia inexequibilidad consistid
en ser csta una facultad reservada exclusivamente
al Congreso y que este solamente puede ejercer
con sujecién al numeral 17 del articulo 150. Dijo
la Coste:

“En cuanto a la concesidn de facultades al
gobierno para decretar ‘amnistias o indultos ge-
nerales’ por delitos politicos y conexos, la Corte
eslima que csta norma es contraria a laConstitucién,
porque la facultad conferida al Congreso de la
Repiblica por el numeral 17 del articulo 150, es
exclusiva e indelegable. Asi lo demuestran estas
razones:

“Primera.—Las normas que regulan esta materia
en la Constitucidn de 1991, son, en esencia, iguales
alas que existian en la anterior. Basta compararlas.

"Constitucidn de 1991:

“«Articulo 150, numeral 17.—“Corresponde
al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
¢jerce las siguientes funciones: ]

"»...17. Conceder, por mayoria de los dos ter-
cios de los votos de los miembros de una y otra
Céamara y por graves motivos de conveniencia
publica, amnistias o indultos generales por delitos
politicos. En caso que los favorecidos fueren exi-
midos de 1a responsabilidad civil respecto de
particulares, el Estado quedard obligado a las
indemnizaciones a que hubiere fugars"”.

“«Articulo 201, numerat 2: “Corresponde al
gobierno, en relacion con la rama judicial:

”»2. Conceder indultos por delitos politicos,
con arreglo a {a ley, ¢ informar al Congreso sobre
el gjercicio de esta facultad. En ningiin caso estos
indultos podrdn comprender ]a responsabilidad que
tengan los favorecidos respecto de los particulares».

"Constitucién de 1886:

"«Articulo 76, numeral 19.—Corresponde al
Congreso hacer las leyes. Por medio de eflas ejer-
cer fag siguientes atribuciones:

”19. Conceder, por mayoria de dos tercios de
los votos de los miembros que componen cada Ca-
maray por graves motivos de conveniencia ptblica,
amnistias o indultos generales por delitos politicos,
En el caso de que los favorecidos fueren eximidos
de la responsabilidad civil respecto de los particu-
lares, el Estado quedard obligado a las indem-
nizaciones a que hubiere fugar”.
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“Articulo 119, ordinal 4°: “Corresponde at pre-
sidente de Ia republica en relacién con la admi-
nistracién de justicia:

"»...4°. Conceder indultos por delitos politicos,
con arregio a la ley que regule el ejercicio de esta
facultad. £n ningiin caso los indultos podrdn com-
prender la responsabilidad que tengan los favo-
recidos respecto de los particulares, segiin las
leyes»”.

Tradicicnalmente la Coste Suprema de Justicia
sostuve la tesis de que esta era una atribucion sola-
mente del Congreso. En una de sus providencias
sobre esta materia, afirmd:

“En cambio, no parece acertado asimilar las
medidas de extincion de acciones y penas con las
instituciones de la amnistia y el indulto, en razén
de la semejanza de sus efectos, porque no es vélido
afirmar que el gobierno puede decretar amnistias ¢
indultos, por virtud de que le compéte institucio-
nalmente la gnarda y restauracién de] orden piibli-
co, yaque aquellas competencias estan atribuidas
por la Censtitucién como propias del Congreso,
segiin resulta de lo dispuesto en el articulo 76,
numeral 19, y en el articulo 119, numeral 4,

"En estado de sitio el gobierno no sustituye al
Congreso en su funcién legislativa ni en ninguna
de sus atribuciones constitucionates. Por ello, la
Constitucidn en el articulo 121 aclara que esa
corporacién puede sesionar.y ejercer sus facultades
constitucionales, porque no hay incompatibilidad
con los poderes del presidente en tales circunstan-
cias, de acuerdo con el siguiente texto: ‘La exis-
tencia del estado de sitio en ningin caso impide el
funcionamiento normal del Congreso. Por con-
siguiente, este se reunird por derecho propio durante
las sesiones ordinarias y en extraordinarias cuando
el gobierno lo convogque’,

“Es preciso considerar, ademds, que en este
campo ¢! gobierno solo tiene la potestad para
conceder indultos, nunca amnistias, y ‘con arreglo
alaley que regule el ejercicio de esta potestad’, es
decir, en forma condicionada a especifica ley previa,
y no directamente como facultad constitucional
propia, ni menos fundada en el articulo 121, sino
en su condicidn ordinaria de ejecutor de la ley.

”De modo que si el Congreso no gjercita di-
rectamente su competencia para amnistiar ni
conceder indulto, ni la transfiere como facultad
extraordinaria al gobierno, este no puede, sin
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usurpar funciones, decretar medidas de ese alcan- .

ce, invocande el articulo 1217 (Corte Suprema de
Justicia, sent., nim. 17, [ de mayo 1982, G, 1.7,
t. CLXXI, nim. 2409, pig, 153).

“No hay que perder de vista tres hechos fun- '

damentales: el primero, que durante los estados de
guerra y de conmocion interior, el Congreso estd
reunido permaneniemente; el segundo, que sesiona
con la plenitud de sus facultades constitucionales 'y
legales; y el tercero, que en los estados de excepeidn
‘no se interrumpird el normal funcionamiento de
las ramas del poder piblico ni de [os 6rganos del
Estado’.

"Segunda.—La Asamblea Constituyente
entendié que esta facultad de conceder amnistias e
indultos generales quedaba reservada al Congreso
en todo tiempo. Por tal razén, concedid al gobierno

la autorizacién de que trata el artfculo transitorio -

30, que reza:

"«Articulo transitorio 30.—Autorizase al go-
bierno nacional para conceder induitos o amnistias
por delitos politicos y conexos, cometidos con
anterioridad a la promulgacién del presente acto
constiluyente, a miembros de grupos guerrilleros
que se reincorporen a ia vida civil en los términos

dela politica de reconciliacién. Para tal efecto el -
gobierno nacional expedird las reglamentaciones. .

correspondientes. Este beneficio ni podrd exten-
derse a delitos atroces ni a homicidios cometidos
fuera de combate o aprovechandosc del estado de
indefensién de la victimas.

“Es claro que el conceder esta attorizacién
especial, obedecia a diversas razones, entre ellas
estas: la circunstancia de no existir, durante los
primeros meses de vigencia de la nueva Consti-

tucidén, un Congreso que pudiera ejercer la facul- -

tad de que trata el numeral 17 del articulo 150; el
tratarse de delitos cometidos anies de la vigencia

de la nueva Constitucidn; y, por sobre todo, la

conviccion de que el gobierno no podia en épocas
normales ni durante los estados de excepeién,
conceder amnistfas o indultos generales por no
estar facultado para ello por la propia Constitucién.

*S1 laAsamblea hubiera entendido que bastaba ..

al gobierne declarar el estado de conmocion interior
y dictar un decreto-legislativo, para conceder la
amnistia o el indulto generales, no habria otorgade
esa autorizacidn, que habiia sido ostensiblemente
superflua.

JURISPRUDENCIA

"Tercera.—gPor qué esta es una facultad exclu-
siva e indelegable del Congreso?

"Conceder amnistfas o indultos generales, por
cdelitos politicos, es una medida eminentemente
politica, que implica interpretar la voluntad de la
nacién. Siel Congreso, con el voto de fa mayoria
exigida por la Constitucian, dicta esta medida, serd
porque interpreta el sentimiento de la inmensa
mayoria de los ciudadanos, y si laniega serd porque
noe existe ese sentimiento.

“Por todo lo antcrior, no tendria sentido sostener
que lo que solamente puede hacer el Congreso de
la Repiiblica con esa mayorfa especial, pueda
decretarlo el presidente de la repiiblica por su sola
voluntad..

"De otra parte, es apenas [dgico que el Congre-
so, primer actor en la vida politica de la nacidn, sea
el dnico Hamado a adoptar las medidas de que se
trata, politicas en ¢l mds alto grado.

*Cuarta.—No se puede caer en la lentacion de
considerar baladi la exigencia de la mayorfa de las
dos terceras partes de los votos de los micmbros de
una y otra Camara. Tal exigencia no puede tener
otra explicacién que la de rodear esta medida de las
mayores caulelas, para garantizar que su adopeion
interpreta la voluntad de las mayorias politicas de
la nacién.

”Quinta.~Uno de los propésitos que animaron
lareforma dc 12 Constitucién en 1991, fue el forta-
lecimiento del Congreso. La mocion de censura de
los ministros, es una de las manifestaciones de cse
4nimo de permitirle al Congreso ejercer a plenitud
el coatrol politico. ;Cémo pretender, a la luz de
esta realidad, gue el Constituyente haya querido
privar al Congrese, en la prictica, de una de sus
mas preciosas facultades? ; Se le fortalece, acaso,
privandole de sus poderes?

"Sexta—Segin el articulo 213 de 1a Consti-
tucién, dentro de los tres dias siguientes a la decla-
racion o prérroga del estado de conmocidn interior,
el Congreso se reunird por derecho propio, ‘con la
plenitud de sus atribuciones constitucionales y
Iegales’. Esta norma implica lo siguiente:

“a) La facultad consagrada en el numeral 17 del
articulo 150, no la pierde el Congreso, ni la adquie-
re el presidente de la republica, por la declaracion
del estado de excepcidn;

”b) Si el gobierno estima necesaria la concesién
de amnist{as o indultos generales por delitos y

conexos, puede presentar al Congreso el carres-
pondiente proyecto de ley, acompafiado de la
manitestacion de urgencia. Y serd el Congreso, en
gjercicio de la soberania, como representante del
pueblo, segin el articule 3° de la Constitucion, el
que resuelva.

”Séptima.—La concesion de amnistias ¢ indui-
tos generales, es asunio de la mayor importancia
para la Republica. Con razén la Constitucién solo
las autoriza cuando existen ‘graves motivos de
conveniencia piblica’. Este hace pensar que la
decisidn del Congreso debe ser ¢l fruto de un amplio
debatc alaluz de la opinién piblica. Debateenel
cual debe participar esta {iltima, a través de los
medios de comunicacion. No puede una decision
como esta, adoptarse de la noche ala mafiana por
medio de un decreto, y ser fruto solamente de la
voluntad del presidente de la repdblica,

“Octava.—La Constitucién no autoriza al presi-
dente dc la republica, para conceder amnistias e
indultos generales. Este hecho hay que interpretar-
lo en concordancia con otras normas de la propia
Constitucidn, parallegar a la conclusidn de gue en
ningdn caso puede el presidente de la repiblica
ejercer esta atribucidn:

"a) Segin el articulo 121 ‘Ninguna autoridad
del Estado podrd ejercer funciones distintas de las
que le atribuye la Constitucion y laley’.

”b) De conformidad con el numeral 3 del
articulo 214, durante los estados de excepcion ‘no
se interrumpir4 el normal funcionamiento de las
ramas del poder pitblico ni de los érganos del Es-
tado’.

”c) Durante los estados de guerra y de conmo-
cidn interior, el Congreso esta reunido permanen-
temente, ‘con la plenitud de sus atribuciones
constitucionales y legales’, una de las cualeses la
sefialada por el numeral 17 del art{culo 150,

"Novena.—Es necesario aclarar que, como lo
expresé la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
de abril 10 de 1983, el gobierno, de conformidad
antes con el articulo 119, numeral 4, y ahora con el
numeral 2 del articulo 201, solo puede conceder
indultos en casos individuales, no generales, de
acuerdo con laley preexistente. A este respecto, en
los idltimos afios se han dictado las leyes 49 de
1985 y 77 de 1989,

“Enla 77 de 1989, por cjemplo, se autorizo ‘al
presidente de la reptiblica para conceder indultos a
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los nacionales colombianos de acuerdo con las
reglas establecidas en ka presente ley’.

™Y segiin el articulo 8° de la misma ley, el in-
dulto se concederfa *.. por resolucion ejecutiva sus-
crita por el presidente de la reptiblica y los ministros
de gobterno y justicia...’.

"Como se ve, esta facultad es completamente
diferente a la de.‘conceder amnistias o indultos
generales’, reservada al Congreso.

7 Al respecto, existe una sofa diferencia entre Ia
Constitucién anterior y la actual: la obligacién
impuegta ahora al gobierno de informar al Congre-
so scbre los indultos que haya concedido.

Por todo lo dicho, el aparte final del pardgrafo
2° del articulo 4°, serd declarado inexequible™.

Después, en la sentencia C-709, de diciembre 9
de 1996, dijo [a Corte Constitucional:

“Adicionalmente, a juicio de Ia Corte la norma
consagra en la prictica o disfraza una especie de
amnistia por un delito comiin que no se aviene con
los preceptos de 1a Constitucién y, por consiguiente,
se eacuentra en abierta contradiccién con los artfcu-
los 150, numeral 17, y 201 numeral 2, imc consa-
gran los requisitos bajo los cuales se pueden
conceder amnistias generales, tnicamente por
delitos politicos™ (magistrado ponente Antonio
Barrera Carbonell).

En conclusidn, solamente et Congreso, de con-
formidad con el articulo 150, numeral 17, puede
conceder amnistias o indultos generales.

Pero la concesion de tales beneficios estd sujeta
ados condiciones:

a) La primera, que existan, a juicio del Congre-
80, “'graves motivos de conveniencia piblica”, y

b) La segunda, que la ley correspondiente sea
aprobada “por mayorfa de los dos tercios de los
votos de ios miembros de una y otra Cémara”.
Esta mayoria calificada hace parte de lacompetencia
misma dei Congreso, razén por la cual no podria
este conceder amnistias o indultos por las mayorfas
establecidas para las leyes ordinarias. Esta es, se
repite, una ley extraordinaria y excepcionat.

Quinta.—La amuistia y el indulto generales
son excepeionales en la legislacién colombiana.
Existe en el ordenamiento juridico una regla general:
¢l sometimiento de todos alaléy penal. Esaregla
se expresa inequivocamente en el inciso 1° del ar-
ticulo 13 del Cédigo Penal:
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“La iey penal colombiana se aplicard a toda |

persona quc la infrinja en el territorio nacional,
salvo las excepciones consagradas en el derecho
internacional”.

Esta regla general tiene su fundamento enla

propia Constitucion:

El articulo 4°, en su incise 2° impone a los
nacionales y extranjeros el deber de acatar 1a Cons-
titucidn y las leyes. Y el articulo 95, en su inciso
2°, reitera que toda persona estd obligada a complir
la Constitucion y las leyes.

Las anteriores normas explican por qué el ar-
ticulo 250, incise 1°, asigna a la Fiscal{d General
de Ia Nacién la funcién de investigar los delitos y
acusar alos presuntos infractores ante los juzgados
y tribunales, sin exceptuar ninglin delito ni a ningiin
delincuente.

Pero, esaregla general tiene una sola excepeién:

la consagrada por el numeral 17 del articulo 1530de”
la Constitucién, que, como se ha dicho, confiere al.

Congreso la facultad de conceder amnistias e
indultos para que quienes han qucbrantado la ley
penal no reciban el castigo correspondicnte,

Sexta~—Los delitos politicos en la Constitucidn.
La Constitucién se refiere a los delitos politicos,
para darles un tratamiento benévolo, en los siguien-
tes articulos:

“Articulo 35.—Se prohibe la extradicién de
colombianos por nacimiento. No se concederi la
extradicion de extranjeros por delitos politicos o
de opinién”. )

“Articulo 150.—Corresponde al Congreso ha-
cer las leyes. Pormedio de ellas ejerce las siguien-
tes funciones:

3

”17. Conceder, por mayoria de dos tercios de
los votos de los miembros de una y otra Cdmara y
por graves motivos de conveniencia piblica, amnis-
tias o indultos generales por delitos politicos. En
caso de que los favorecidos fueren eximidos de la
responsabilidad civil respecto de particulares, el
Estado quedard obligado a 1as indemnizaciones a
que hubiere lugar”,

“Articulo 179.—No podrén ser congresistas:

71° —Quienes hayan sido condenados en cual-

guier época por sentencia judicial, a pena privati-

va de la libertad, excepto por delitos politices o
culposos”.

JURISPRUDENCIA

“Articulo 201.—Corresponde al gobierng, cn
relacitn con ta rama judicial.

53

2. Conceder indultos por delitos politicos, con
arreglo a la ley, e informar al Congreso sobre ¢l
gjercicio de esta facultad. En ningin caso estos
indultos pedrdn comprender la responsabilidad que
tengan los favorecidos respecto de los particulares™.

“Articulo 232. Para ser magistrado de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado screquiere:

2

”3. No haber sido condenado por sentencia
judicial a pena privativa de lalibertad, excepto por
delitos politices o culposos™.

“Articulo 299.—En cada departamento habra
una corporacién adminisirativa de eleccién popular
gue se denomnard Asamblea Departamental, la
cual estard integrada por no menos de once miem-
bros ni mds de treinta y uno.

)

“Para ser elegido diputado se requiere ser
ciudadanc en ejercicio, tener mds de veintifin afios
de edad, no haber sido condenado a pena privativa
de lalibertad, con excepeidn de los delitos politicos
o culposos y haber residido en 12 respectiva cir-
cunscripcion electoral durante el afic inmediatamen-
te anterior ala fecha de laeleccidn”.

" Artfculo transitorio 18.—Mientras laley esta-
blece el régimen de inhabilidades para los gober-
nadores, en las elecciones de 27 de octubre de 1991
no podran ser elegidos como tales.

”1. Quienes en cualquier época hayan sido
condenados por sentencia judicial a pena privativa
de la libertad, con excepeion de quienes lo hubieran
sido por delitos politicos o culpasos”™.

“Articulo transitorio 30.—Autor{zase at gobier-
no hacional para conceder indultos o amnistias por
detitos politicos o conexos, cometidos con anterio-
ridad a la promulgacion del presente acto constitu-
yente, a miembros de grapos guerrilleros que se
reincorporen a la vida civil en los términos de la
politica de reconciliacién. Para tal efecto ¢l gobier-
no nacional expediré las reglamentaciones corres-
pondientes. Este beneficio no podra extenderse a
delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de
combate o aprovechdndose del estado de indefen-
sién de la victima”,

Obsérvese que todas estas normas, COmMo ya se
dijo, del numeral 17 del articulo 150, establecen
excepciones. Son, por lo misme, de interpretacién
restrictiva.

Porlo anterior, no puede sostenerse que exista
en la Constitucion una autorizacidn ilimitada at
legislador para dar un tratamiento privilegiado a
los llamados delincuentes politices. Por el contrario:
el trato favorable a guienes incurren en delitos po-
liticos estd sefialado taxativamente en la propia
Constitucién. Por lo mismo, el legislador quebran-
ta esta cuando pretende legislar por fuera de estos
ifmites, ir més alld de ellos,

Aunque no es este el tema central de esta sen-
tencia, cabe anotar que ni la Constitucion ai laley
definen o enumeran los delitos politicos. El profesor
Carros Lozano v Lozane sefiala que lo carac-
teristico del delito politico son los motivos deter-
minantes, y los define asi: “Por delito politico-social
se entiende aquel que ha sido cometido exclusiva-
mente por motivos politicos o de interés social”. Y
agrega: )

“Pero la palabra ‘exclusivamente’ se debe
entender en el sentido de que los moetivos determi-
nantes sean de naturaleza politica y social, y por
consiguiente, altruistas. Y a la vez se establece la
igualdad en las sanciones para los delitos comunes
y los delitos politicos, cuando estos, a pesar de la
apariencia exterior, no sean sino delitos comunes a
causa de los motivos innobles y antisociales que
los hayan determinado, o cuando el delito comtin
se cometa por razones potiticas. En efecto: los cri-
menes més graves, como el asesinato, ei envene-
namiento, el incendio, la destruccién por medios
explosivos, la falsificacion de moneda, no se con-
vierten en infracciones politicas tan solo porque
sus autores invequen la influencia de la pasion
politica” (Elementos de derecho penal, Lernet, Bo-
gotd, 1961, pags. 148 y 149),

Sueten considerarse delitos politicos en si, en
nuestra legislacién, los de rebelion y sedicién. En
conexisdn con estos pueden cometerse otros, que
aisladamente serfan delitos comenes, pero que por
su relacion adguieren la condicidn de delitos co-
nexos, y reciben, o pueden recibir, el trato favorable
reservado a los delitos politicos.

En conclusién: el trato favorable a los delitos
politicos, en la Constitucién, es excepcional y estd
limitado por fas propias normas de esta que se
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-

refieren a ellos. Normas que son por su naturaleza
excepcional, de interpretacién restrictiva,

Séptima.—,Por qué los articidos 127 del
Codigo Penal y 184 del Cddigo Penal Militar son
contrarios a la Consiitucion? Los articulos 127
del Cédigo Penal y 184 del Cédigo Penal Militar
quebrantan diversas normas de la Constitucién,
€Omo se verd.

1°. Los arliculos gue se analizan consagran
una amnistia general, anticipada e intemporal. Pero
como la dnica manera de conceder amnistias e
indultos generales es la establecida en el numeral
17 det articulo 150 de la Constitucién, es evidente
la vulneracion de esta norma.

2°, El articulo 2° de la Constitucidn consagra
come uno de los fines esenciales del Estado el
asegurar la “convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo”. Es contraria ala primera de estas

dos finalidades una norma que permite la comisién -

de toda clase de delitos y asegura su impunidad, o
mejor, que convierte el delito (todos jos delitos) en
arma politica. Y no contribuye a la vigencia de un
orden justo, la norma que impide que se investiguen
los delitos y se castigue a los delincuentes,

3®. Violan el inciso 2° del artfculo 4° que im-
pone a los nacionales y extranjeros en Colombia el
deber de acatar “la Constitucién y las leyes”, entre
ellas laley penal. Es claro que normas que permi-
ten 1a comisidn de todos los delitos a quien cometa
los de rebelidén o sedicion, vulneran esta norma del
articulo 4°.

4°, El articulo 13 de la Constitucién consagra
laigualdad de todos ante la ley. Las normas que se
examinan establecen un privilegio inaceptable para
quienes, por su propia voluntad, incurren en los
delitos de rebelion o sedicion: el violar impune-
mente todas las normas penalés. Esa “causal de
impunidad” es un privilegio injustificado en re-
lacién con todas las demds personas que respetan
ta Constitucidn y la ley y acatan las autoridades
legitimas: asf se desconoce la igualdad ante 1a ley.
Si estas personas, ocasionalmente incurren en
delito, sf estén sujetas a pena, a diferencia de los
rebeldes o sediciosos.

5° Los articulos 127 y 184 quebrantan el
articuio 22 de la Constitucion, porque el que atenta
conira la paz por medio de las armas, o por medio
de la comisién de cualquier delito, no estd sujeto a
penaalguna.
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6°. Violan los numerales 3, 6 y 7 del articulo 95

de la Constitucidn, por las siguientes razones:

a) El 3, porque este consagra el deber de *“‘res-
petar y apoyar las autoridades democrdticas legiti-
mamente constituidas”. Las normas objeto de
estudio, autorizan 1a comisién de delitos de toda
clase a los rebeldes y sediciosos que faltan, preci-
samenie, a este deber,

b) El 6, porque no contribuyen al logro y mante-
nimiento de la ley normas que establecen causales
de impunidad para quienes incurren en rebelién o
sedicion y atenlan, por lo misme, contra a paz.

¢)El7, porque impiden que se administre justicia

y se castiguen los autores de innumerables delitos..
7°. Desconocen, ademds, el articulo 229 de fa-

Constitucién, que establece el derecho de toda
persona para “acceder a la administracién de
justicia”, por esta razén: como los rebeldes y se-

diciosos no estdn sujetos a pena por los hechos
punibles cometidos en combate, en su caso sola-

mente se investigan los delitos de rebelidn y sedi-
cién. Los demds no, porque si ne puede imponerse
pena no hay para qué investigar. En consecuencia,
las victimas de los demds delitos cometidos por los
rebeldes o sediciosos, o sus herederos, se ven pri-

vados de la pesibilidad de constituirse parte civil.

en un proceso penal para reclamar la indemnizacion
de perjuicios.

8°. Finalmente, quebrantan ¢l articulo 250 de la~

Constitucion, porque la Fiscalia General de la
Nacién no puede investigar los delitos cometidos
por rebeldes o sediciosos, cn combate, ni acusar a

los presuntos infractores ante [os juzgados y tri--

bunales competentes. La razdn es clara: el tinico
delito que se puede investigar para juzgar a los

responsables e imponer la pena correspondiente,

¢s larebelién o la sedicion; no asi 1os demds hechos
punibies cometidos en combate.

En sintesis, como se ve, son miltiples los mo-
tivos de inconstitucionalidad de los articulos 127

del Codigo Penal y 184 det Cédigo Penal Militar..

Por esto se impone la declaracion de su inexe-
quibilidad.

Octava.—Algunas reflexiones adicionales

sobre el delito politico. Sealo primero afirmar gue

al declararse 1a inexequibilidad de Jos mencionados -

articulos 127 y 184, el delito politico no desapare-
ce del ordenamiento juridico nacional, por una sen-

cilla razén; subsisten todas las normas de fa Cons--
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titucion que le dan, en forma excepcional, un trata-
miento favorable a sus autores. Y queda en pie,
especialmente, la posibilidad de que ¢l Congreso,
en la forma prevista en el numeral 17 del articulo
150 de la Constitucién, por graves motivos de
conveniencia ptiblica, conceda la amnistfa y el
indulto generales por esos delitos politicos. Al
Congreso corresponderd, en esa ley extraordinaria,
determinar los delitos comunes cometidos en
conexidn con los estrictamente politicos y que, por
lo mismo, pueden quedar cobijados por la amnistia
y el indulto. Y cudles, por su ferocidad, barbarie,
por ser delitos de lesa humanidad, no pueden serlo.
Lo dicho demuestra que incurren en ersor quie-
nes afirman que la declaracién de inexequibilidad
del articulo 127 dificulta cualquier proceso de paz
con gentes al margen de la ley. No, en un eventual
proceso de paz, puede el Congreso [sic] ejercer la
facultad que le confiere el numeral 17 del artfculo
150 de la Constitucion. A la paz no se tiene que
ilegar por medio de la consagracidn de la impunidad
permanente de las peores conductas criminales.

Novena.—Las normas de los articulos 127 y
184, no son avanzadas ni progresistas. Algunas
personas sostienen gue la norma del articulo 127,
idéntica ala del 184, es una conquista de los Esta-
dos democriticos y que representan progrese en
las costumbres politicas.

La anterior es una afirmacion inexacta, como se
comprueba ficiimente.

Espafia, cuya Constitucién de 1978 es una de
las fuentes de la que actualmente rige en Colombia,
tiene una indiscutible organizacién democrdtica.
Sin embargo, en el ordenamiento juridico espafiol
no existe la amnistia y estin expresamente pro-
hibidos los indultos generales (Const. Pol. esp.,
art, 62, lit. i}.

En cuanto a larebelién y la sedicidn, ¢l Cédigo
Penal espafiol establece, en primer lugar, penas muy
severas, que para la primera pueden llegar hasta 30
afios de prisién (art. 473) y para la segunda, hasta
15 afios (art. 545). Penas que contrastan con las
sefialadas en ia ley colombiana: 5 a  afios de prisién
para la rebelién (art. 123), y 2 a 8 afios de prisién
para la sedicion (art. 126).

Pero, hay mds: no existe en el Cédigo Penal de
Espafia una norma semejante al articulo 127, que
permita el absurdo de que un delito sancionado con
pena hasta de 9 afios, absorba a otro reprimido

con pena hasta de 60 afios, como el homicidio. Por
el contrario, el articulo 481 descarta expresamen- -
te la absorcién en lo que atafie a ia rebelién: “Los
delitos particulares cometidos en una rebelién o
con motivo de ella, serdn castigados, respectiva-
mente, seglin las disposiciones de este Cédigo™.

Esta norma es aplicable al delite de sedicidn,
por mandato expreso del articulo 349 del mismo
Cédigo.

Conviene recordar que el Cédigo Penal espafiol
vigente fue adoptado en el aflo de 1995.

En Argentina, donde también existe un régimen
democrético, la pena correspondiente al delito de
rebelion es la de prisién de 5 a 15 afios, pena que
puede agravarse hasta 25 afios. Tampoco en esta
legislacion los delitos de rebelidn y de sedjcidn
absarben los hechos punibles cometidos en com-
bate, pues el articulo 236 del Cddigo Penal dispone
que “cuando al ejecutar los delitos previstos en
este titulo {rebelidn, sedicién y motin, entre otros),
el culpable cometiere alglin oiro, se observardn las
reglas establecidas para el concurso de hechos
punibles”.

Se olvida, ademds, que los delitos de rebelién y
sedicién, por su propia naturaleza, pueden come-
terse especialmente por los miembros de las
Fuerzas Armadas de la Repiiblica. Es évidente que
los art{culos 127 y 184 implican una permanenie
incitacion al uso de las armas (y a la comisién de
innumerables delitos}, en contra del régimen
constitucional. Incitacién que cobra mayor fuerza
en tratgndose de militares y policias, a quienes se
conffan las anmas para la defensa del orden juridico.
Solo el sentido republicano de nuestras fuerzas
armadas y su espiritu civilista, han impedido que
sus miembros caigan en la tentacién que estas
normas contrarias a la Constitucién les tendfan,

¢ Podri, acaso, ser civilizada y progresistauna
norma gue autoriza la comision de toda clase de
delitos, como arma politica? ; Existe en la Constitn-
ci6én una sola norma gue permita recurrir a la vio-
lencia en contra del orden jurfdico y de la paz?

Los mecanismos de participacion ciudadana
hacen posible intentar el cambio del sistema por las
vias pacificas, y nada legitima el empleo de la fuerza
o del delito contra el derecho. .

Hay que advertir, ademas, que no es acertado
referirse al protocolo adicional a los convenios de
Ginebra det 12 de agosto de 1949 (Protocolo 11},
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para soslener, ticitamente, que en su articulo 13,
ordinal 3°, consagra la impunidad de los delitos
cometidos por los rebeldes o sediciosos, La verdad
es completamente diferente, como se vera.

Ninguna de las normas del citado protocolo, ni
de ninguin rratade internacional, obliga a los Estados
ano castigar Jos delitos. Porel contrario, ese castigo
esld expresamente previsto. Asi, el articulo 6°,
titulado “Diligencias penales”, se refiere “al enjui-
ciamiento y a la sancién de infracciones penales
cometidas en relacién con el conflicto armado™. Y
no podria ser de otra manera, porque /qué Estado
se obligaria a no castigar a4 quienes aspiran a cam-
biarlo, es decir, a medificar el ordenamiento juri-
dico, por medio del delito, desconociendo, como
enel caso colombiano, Ia propia organizacién demo-
crdtica y los medios de participacién que esta con-
sagra?

De otra parte, basta eer el ordinal 3° del antfculo
13 del Protocolo adicional, para ver como este para
nada se refiere al castigo de fos delitos cometidos
por rebeldes o por sediciosos: “Las personas civiles
gozaran de la proteccion que confiere este iftule,
salva si participan directamente en las hostilidades
y mientras dure tal participacién®.

Décima.—La despenalizacion indiscriminada
de hechos punibles a la luz de los principios cons-
tiucionales, Larebelién corresponde a un tipo penal
auténomo. Bn el articulo 125 del Cédigo Penal, se
describe ¢l comportamiento proscrito y se establece
la pena correspondiente. Se ha pretendido justificar
la exclusion de la pena, en relacién con los delitos
cometidos en combate, con el argumento de que
estos resultan, dada su conexidad, “subsumidos”
por el delito de rebelién. Sin embargo, los hechos
punibles que segiin esta tesis quedarian cobijados
por la rebelién, no tiene la virtualidad de modifi-
car en ningtin sentido la consecuencia punitiva del
delito principal. De otro lado, la pena de la rebelién
—prisién de cinco a nueve afios—, que permanece
inalterada, aunque se agreguen otros hechos pu-
nibles, no es de las mds altas del Cédigo Penal,
como para autorizar la impunidad que se verifica
mediante la exclusion de la pena.

En realidad, el articulo 127 del Cédigo Penal,
persigue un tinico propdsito: eliminar el reproche
penal a los hechos punibles cometidos en combate
por los rebeldes o sediciosos. Asf lo confirma el
epigrafe del citado articulo que utiliza la expresién
“exclusidndela pena”. Los argumentos expuestos,
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serian suficientes, para sustentar la inexequibitidad
de esta posicién. La Corte, empero, encuentra que
la “despenalizacion” que se consagra viola otros
principios de la Carta.

Décima primera [sic]—Constitucion y legisla-
cion penal. Los derechos fundamentales signifi-
can la maxima proteccién que el ordenamiento
juridico reconoce a las dimensiones esenciales de
la persona y de su quehacer vital. El Estade, sujeto
pasivo por excelencia de tales derechos, deriva de
la Constitucién Politica el deber de amparar las
pretensiones que constituyen su objeto. Aun tra-
tandose de los derechos que suponen abstencio-
nes del Bstado, en cuanto delimitan esferas
personales en las que el individuo permanece in-
mune a toda injerencia, cabe predicar, en general,
ta existencia de compromisos ineludibles de pro-
teccidn que se articulan en accienes o prestaciones
positivas a cargo del legislador y de la adminis-
tracion.

En este sentido, puede afirmarse que el Estado
resigna su deber de defensa de los derechos funda-
mentales, cuando omite tipificar en la legislacion
penal, en algunos casos, los comportamientos més
graves que injustamente lesionan los bienes de
rango constitucional que pertenecen al 4mbito de

los derechos fundamentales. Sin perjuicio de la

libertad de configuracién normativa de que goza el
iegislador en materia penal, una funcion suya, es
ta de reforzar la tutela de los dercchos funda-
mentales. Eneste orden de ideas, la falta de tipifica-
cion del homicidio, salvo en los casos excepcio-
nalcs, por ejemplo, implicaria el desconocimicnto
del derecho ala vida.

El derecho penal no agota su cometido en el
castigo de las conductas que guebrantan los de-
rechos fundamentales; incluso, esta prestacion
estatal no siempre resulta necesariani pertinente.
No obstante, respecto de determinados derechos
fundamentales, ia tipificacién penal de ciertas
conductas, corresponde a ia proteccién minima a
cargo del Estado que se integra en su niicleo esen-
cial. :

La exclusidn de la pena que concede el legis-

iador ordinario, referida a los hechos punibles
cometidos, en combate, tiene el efecto de crear una

zona franca a la accion delictiva, por fuera de todé ™™
control del Estado. Allf es patente larenuncia que

el Estado hace a su ius puniendi y, por consi-
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guiente, se hace visible el olvido del deber de
proteccion que le incumbe respecto de los derechos
fundamentales. Particulannente, 1a vida de los mi-
litares, y aun de personas ajenas al contlicto, si el
homicidio en combate deja de sancionarse, quedaria
desprovista de todo amparo, sin que su sacrificio
se refleje siquiera en un dia més de prisién por el
delito de rebelion que, segin !a tesis gue la Corte
impugna, se extenderia a las figuras conexas.

Lareservade ley en materia penal, comportaun
grado apreciable de discrecionalidad legislativa.
Pero ellano excusa la abstencidn estatal mayudscula
que deja expdsita la defensa de derechos funda-
mentales, cuya intangibilidad resulta méhoscabada
con la mera eliminacidn de la necesaria reaccién
penal.

Décima segunda [sic].—Exclusion de pena por
los hechos punibles y dignidad de los miembros de
la fuerza publica. La tipificacién de conductas
delictivas traduce el rechazo gue suscita ia lesion
de valores, principios y bienes, cuyo respeto se
erige en presupuesto esencial de la convivencia pa-
cifica. En cierta medida, la gradiiacién de las penas
ilustra la importancia y el significado de los bienes
amparados por el derecho penal.

Laexclusién de la pena respecto de los hechos
punibles cometidos por fos rebeldes o sediciosos
en combate, pone de presente la escasa o nula esti-
macién que ¢l legislador prodiga a las personas
que resuitan afectadas con los compertamientos
desviados gue dejan de sancionarse.

La inmunidad penal que se concede a los re-
beldes y sediciosos, apareja la correlativa despro-
teccidn de 1os sujetos pasivos que, al no sefialarse
siquiera una mayor pena por el delito de rebelién,
se torna absoluta. :

La desproteccién penal absoluta que la ley
decreta y que afecta a las victimas de fos hechos
punibles protagonizados. por Jos rebeldes y sedi-
ci0s0s, entrafia una concepcidn peculiar acerca del
valor de la persona humana, que no se compadece
con la dignidad que la Constitucidn lc reconoce.
Laexclusién de sancion penal, equivale ala absoluta
desvalorizacion de las personas que sufren el agra-
vio. Estas dltimas quedan convertidas en “cosas”,
como quiera gue sus derechos y atributos consti-
tucionales pueden violarse sin queetlo dé lugarala
condigna respuesta del ordenamiento juridico.

El mévil polilico del rebelde y sedicioso ad-
quiere, en este contexto, una jerarquia superior ala
de cualquier derecho fundamental: Llega a con-
vertirse en un fin en si mismo. El ordenamiento
penal déciimente se pliega a sus exigencias y ofrece
alos rebeldes y sediciosos, la posibilidad de tratar
a otros sujetos como simples medios para sacar
adelante sus proposiios.

La criminalidad politica no estd excluida de
sancién penal. Serfa absurdo que el mero mavil
polftico fuese suticiente para declarar la impunidad
de los hechos punibles que atentan contra el misimo
régimen constitucional. La funcién excepeional del
Congreso para decretar por via general amnistfas o
indultos respecto de delitos politicos, presupone la
existencia de un régimen punitivo aplicable de
ordinario a los crimenes de esta naturaleza.

Tampoco los criminales politicos, por serlo,
tienen derecho a someter impunemente a otras
personas, militares o no, a su veluntad delictiva.
La norma examinada, por la via de laexclusidn de
la pena, permite que las personas se conviertan en
objeto de las acciones delictuosas de los rebeldes
y sediciosos. Silapersonaesun fin en s{ mismo
——en esto estriba su dignidad y su condicién de
sujeto moral—, resulta incomprensible y abierta-
mente censurable que 1a ley otorgue el tratamiento
de medio al servicio del combatiente politico y de
sus jdeas. Se dice que al servicio del combatiente
polftico, puesto que la impunidad de la muerte de la
victima es el precio que se paga para que aquel
pueda imponer una ideclogia y aspira a que esta
tenga en la sociedad arraigo temporal o definitivo.

La politica, armada o desarmada, no estd por
encima de la persona humana. Lalegistacion penal
yerra, en materia grave, cuando brinda espacios de
impunidad para que la politica manipule a la perso-
na humana vy la sacrifique en su nombre o por su
causa, La causal de impunidad consagrada en la
ley, representa para las victimas un sacrificio
desproporcionado e irrazonable.

Aunque el rigor sancionatorio aplicable a los
delitos politicos no se define en la Constitucién
—por tratarse de una materia deferida al legisla-
dor—, la distincién enire este tipo de hechos puni-
bles y los comunes, no puede trazarse en la ley
ordinaria en términos de impunibilidad, entre otras
razones, por el efecto de absoluta desproteccion
que elio ocasionaria a las victimas. De la propia
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Constitucidn pueden obtenerse elementos gue
contribuyen a darle una fisonomia especial a tos
delitos politicos, siendo ellos los tinicos delitos
que pueden ser objeto de amnistia o indulto. A la
ley corresponde, a su turno, dentro de ciertos
lfmites, preservar para estos delitos un régimen
diferenciado.

Sin embargo, lo que si deshorda toda prevision,
es considerar que Ia tmpunidad es 1a “Gnica” formal
de concederie a los delitos politicos su particula-
ridad. Desde este punto de vista, [a norma fegal ha
apelado a un criterio de distincidn—impunidad de
los delitos conexos al de rebelién v sedicién—,
gue no era necesario establecer paralos efectos de
preservar la especialidad de los delitos politicos,
méxime cuando su régimen diferenciado, y fa-
vorables, ya estd asegurado por Ja Constitucién y
podria él mismo afianzarse por 1a ley en otros
aspectos.

Lafinalidad de laley consistente en marcar_l‘m'a
distinciaon entre los delitos politicos y los comunes,
cuando elia se persigue a través de la creacién de
una causal de impunidad, viola la Constitucidn,
puesto que de manera irrazonable y despropor-
cionada incide en los derechos fundamentales de
las victimas, para las cuales el Estado, llamado a
protegerlas, deja de existir, que a esto equivale la
restriceion de su poder punitivo.

El criterio de diferenciacion que prohija la
norma, se concreta en la enunciacion genérica de
una serie de circunstancias —hechaos punibles
cometidos en combate—, que lerestan a la persona
dela victima y a su vida su cardcter de inviolable
(C.P,art. 11). La“inviolabilidad” es un atributo
de 1a persona humaga, del cual la ley no puede
disponer a su arbitrio. Nila alta consideracién que
se dispense al “mévil politico”, o al programa
ideoldgico que €l defienda, puede Hlevar al legislador
a optar por el sacrificio impune de las victimas
que, por su causa, arroje fa violencia de los rebel-
des y sediciosos. Las personas son inviolables e
independientes, en la medida que el ordenamiento
constitucional garantiza que no sufrirdn impu-
nemente el dafio producido por otras, asi estas
crean que su sacrificio se justifica en aras de un
bienestar futuro para el mayor nimero [sic] que,
en el caso de los rebeldes, se asocia al triunfo de
sus ideales.

Los miembros de Ia fuerza piblica, no sobra
recordarlo, no agotan como servidores piiblicos
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su dimensitn existencial. Ante todo, se trata de
personas, y, coma tales, salvo los derechos que la
Constitucion expresamente no les otorga, gozan
de los restantes. El aparato estatal requiere del
esfuerzo y concurso de los militares y policias, con
el objeto de cumplir misiones tan esenciales como
las referidas a la defensa del territorio, la indepen-
dencia nacional, la democeacia y los derechos
fundamentales, No obstante, el miembro de la
fuerza ptiblica no termina absorbido por el aparato
estatal, como lo pretende una visién deshuma-
nizadora y contraria a ia dignidad de la persona
humana. En este orden de ideas, atentar contra la
vida de un miembro de [a fuerza piblica, no se
concreta en la simple Jesion de un valor institucional.
Los militares y policias no son entelequias y, por
tanto, ¢l mas elemental entendimiento dela digni-
dad humana, no puede negarles el cardcter de suje-
tos pasivos auténomos de los agravios que desco-
nozcan su personalidad y su vida. :

Es ciaro que Ja contrapartida de la causal de -

impunidad que crea la norma examinada es la
negativa a admitir que las victimas de los “hechos

_punibles impunes”, son sujetos pasivos de los de-

litos que les cercenan la vida u otros derechos
fundamentales, pese a que estos tienen una eatidad
propia. Parala Corte, en estas condiciones, rehusar
dar [sic] a la victima de un ilicito penal el tratamiento
de sujeto pasivo auiénomo —negativa esta a la que
se acompafia la inhibicidn de la reaccién penal
precisa ante las lesiones y dafios causados en su
persona—, significa en el fondo dejarlo por fuera
de 1a proteccién penal y, por ende, desestimar su
condicién de persona,

Decimotercero,—ILa exclusion de la sancidn y
la intensidad jurtdica permitida de o confrontacion
interna. La salvedad que hace la norma respecto
de los actos de ferocidad, barbarie o tercorismo,
los que quedan por fuera del efecto de exclusion
punitiva que benévolamente concede la norma a
los delitos conexos con la rebelién y la sedicidn,
produce la falsa impresion de que el objetive que
se persigue ¢s el de reducir 1a crudezadel conflicto
politico interno. Sin embargo, el efecto que engen-
draes el de estimular —gracias a la exclusidn de
la sancion— el uso creciente de la violencia. Para
¢l efecto, se tncorpora en el derecho positivo la
nocién de combate como acontecimiento social en
que la muerte y el asesinato pueden produgirse
impunemente.
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Si al combate acude el rebelde o sedicioso,
munido de fa permisidn de asesinar a su contrario
sin consecuencias penales distintas de fas que de
suyo ya se desprenden de su estado de rebelidn o
sedicién, se anula paraddjicamente por obra del
mismeo ordenamiento penal su entero potencial
disuasivo. Por su parte, la percepcién de que el
rebelde tiene recibida del ordenamiento licencia para
matar, suscita en el miembro de la Fuerza Pitblica,
la concicncia de enfrentarse a un enemigo mortal al
que igualmente se tiene el derecho de eliminar. La
legislacién penal recurre a la idea de combate con el
objeto de institucionalizar la pena de muerte.

La realidad de la violencia no justifica que la
respuestadel derecho sea la de entronizarla mediante
causales de impunidad. Desde luego; se da por
descontado que no por el hecho de que se prohiba
la violencia esta decae o se extingue. Enervar la
violencia en Colombia no serd posible sin antes
reconocer las causas que la producen y sin obrar
sobre ellas a través de los medios més adecuados.
El efecto pacificador del derecho, junto a otras
herramientas de profundo calado, debe concurrir a
la construccidn de la convivencia civilizada. Pero,
aun reconoctendo el papel relevante aungue limita-
de del derecho, lo que si resulta inaceptable en el
plano constitucional es que este, en lugar de reducir
o mitigar el conflicto, a través de una norma per-
misiva, le extienda carta de naturaleza normativa a
la16gica de ta violencia y abdigue de su funcicn de
contro] social.

Laconfrontacién interna que se da arafz de las
acciones de los rebeldes y sediciosos, traba en una
tucha sangrienta a nacionales de un mismo Estado.
El ordenamiento constitucional contempla salidas
pacificas al conflicto armado. La figura del indulto
y de la amnistfa indica que el exterminio total, noes
propiamente el camino que segin la Constitucién
debe transitarse con miras a resolver la aguda
hostilidad existente en el pafs. La aspiracién de la
Constitucién se cifra en la conversidn de larelacién
adversaria que se manifiesta con signos de viclencia
¢ inhumanidad, en una relacién de oposicién que
se tramite a través de procedimientos pacificos y
democriticos.

Los delitos politicos® corresponden a formas
desviadas de accién politica que suscitan una res-
puesta represiva que, primordialmente, debe mani-
festarse y concluir en un proceso judicial. Lanorma
examinada, en cambio, reduce a su minima expresion

el espacio del proceso. El combate, al igual que su.
légica de violencia, le restan significado y alcance
al proceso, al abrirse por la norma un paréntesis en
el que desaparece el Estado de derecho, tal vez ala
espera de los resultados de la guerra. Aqui el papel
que con su inhibicion cumplen el Estado y el de-
recho es el de convertir a las partes en conflicto en
enemigos absolutos, e irreconciliables, confiando
que la disputa se dirima segiin el método del exter-
minio.

El derecho vy el deber a a paz obligan al juez
constitucional a expulsar las leyes que estimulen la
violencia y que alejen las posibilidades de convertir
los conflictos armados en conflictos politicos.
Lejos de servirala causa de la paz, la norma deman-
dada, al colocar el combate por fuera del derecho,
degrada a las personas que se enfrentan a la con-
dicién de enemigos absolutos, librados a la suerte
de su aniquilacién mutua. En este contexto, pierde
sentido una eventual amnistia o indulto que cobije
alos delitos politicos y a los delitos conexos, como
quiera que estos dltimos, desde su comisidn, estardn
exentos de sancion. La ley penal ordinaria, se limita
arefrendar la violencia y a anticiparse a la decisién
politica de la amnistia o indulto futuros, con lo cual
recrudece el conflicto y sustrae a un proceso de paz
utilidad e interés, por lo menos en lo que conciene
al aspecto juridico.

No escapa a la Corte que sancionar los delitos
conexos a fa rebelién y a la sedicidn, no evita que
estos en la realidad se cometan. Sin embargo, el
hecho de gue sea dificil erradicar la violencia, no
puede conducir a que la ley penal claudique ante
ella y elimine las sanciones que normalmente se
asocian a sus diversas manifestaciones. Que por
razones de distinta fadole, el Estado no haya podido
controlar la violencia, no es razén suficiente para
que laley penal la legitime so pretexto de que su
movil sea de naturaleza politica. Este extrafio aval,
sin lugar a dudas, propicia una escalada de 1a vio-
lencia.

Decimocuarto.—FE! dmbito del pluralismo
politico. Equivocadamente se sostiene que la impu-
nibilidad de los delitos politicos conexos, consti-
tuye una formade garantizar el pluralismo inherente
auna sociedad liberal, abierta y democritica. Enel
contexto de una sociedad de las caracterfsticas
referidas, la pretension de imponer a otros las ideas
por la fuerza, destruye el presupuesto en ef que se
funda el ejercicio del pluralismo. En las sociedades
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que retinen estas caracteristicas —la Constitucién
Politica colombiana en sus normas y principios
prefigura una sociedad y un Estado conformado de
acuerdo con estas opciones—, €l Unico acuerdo
sustancial es el relacionado con la apertura del
sistena gracias a la aceptacion de las reglas relativas
al consenso mayoritario y a la alternancia de las
mayorias en el poder, el cual permanece abierto
siempre a la critica y al control de la oposicién y
sometido al respecto por los derechos fundamentales
de las personas. i

Lalegitimidad democratica no se aviene aceptar
que a través de la insurgencia armada se tramiten
los conflictos sociales y se promuevan los pro-
gramas peliticos. En el evento de que ello se haga,
los valores de la democracia y del pluralismo, se
veran seriarente conculcados, sin perjuicio de que
de manera extraordinaria y como precio por la paz,
el Congreso, con las mayorfas requeridas, gencre
en un momento dado el hecho politico consistente
en la amnistia o en el indulto, Mientras no lo haga,
1a ley ordinaria no puede, en aras dei pluralismo y
de la democracia, decretar 1a impunibilidad de la
violencia politica, simplemente por la circunstancia
de que con su concurso se ventilen ideas, puesto
que la fuerza como método lo que ciertamente
repugna a aquellos.

La norma examinada viela el principio demo-
critico y el pluralismo, como quiera gue avtoriza,
al praducir la exclusién de pena, que el método del
consenso mayoritario y el respeto a la diferenciay
el disentimiento, que se encuentran en su base, sean
sustituidos por la fuerza, e incluso por el homicidio,
como media legitimo de la contienda politica. La
debida y necesaria tipificacién penal de este tipo de
comportamientos, no trasluce una censura a-las
ideas que propugnan los alzados eh armas, sinc un
rechazo al empleo de la violencia como medio de
accidn politica, que desvirniala esencia de estanoble
actividad y el fundamento democratico sobre el que
se edifica la sociedad y el Estado, amén de que
coloca a los restantes citdadanos desarmados en
condiciones de desigualdad material e injustificada
zozobra, '

Al delito politico se le otorga un tratamiento
distinio del aplicable al delito comuin, en razén de
los méviles de beneficio social que eventualmente
pueden anidar en el alma de los rebeldes, pero nunca
porque se juzgue apropiade el recurso a la violencia.
De hecho, en las sociedades democrdticas que,
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como la colombiana, ofrecen canales multiples para

ventilar el disenso y buscar {a transformacién de
1as estructuras sociales, econdmicas y politicas, el
ambiio del delito politico no puede tener ya el mismo
alcance que pudo tener en el pasado, 1o que no
quiere decir que esta modalidad delictiva haya
desaparecido de los Cédigos.y de la Constitucion.

En las sociedades fundadas sobre presupuestos
democrdticos y sobre el respeto a los derechos
fundamentales, se torna cada dfa mas dificil y menos
justificado apelar a formas delictivas a fin de ex-
presar la inconformidad polftica y pretender la
transformacién de la sociedad. Entodo caso, ala
aitura del tiempo presente y de los desarroltos cons-
titucionales del pais, dando por descontada. la
existencia de1a delincuencia politica —a su modo
contemplada en la misma Constitueion—, lo que
todavia le-presta apoyo a la consagracién de un.

régimen menos severo para ¢l delito politico son,_

los ideales que éncarnen los rebeldes, no asf el

recurso constante a la violencia que los caracteriza. -

Por lo demas, la tendencia gue se observa en el
mundo es la de no amparar bajo el concepto de
delito politico las conductas violenias. :

La ley penal que se ocupa del delito polftico- -

produce la exclusién de Ia pena precisamente en

relacién con ef elemento que resultareprochable de'
este fendmena criminal: el uso de la violencia. La--

santificacidn dela guerra interna, nunca puede sett
el cometido de derecho penal de una sociedad
democratica que aspire a consolidar, sobre la base
det consenso y del respeto a los derechos funda-
mentales, el bienestar de su puebio”.

SALVAMENTO DE VOTO

Con nuestro acostumbrado respeto, nos per-
mitimos salvar nuestro voto de la presente senten-

cia, que declard inexequible ¢} articulo 127 del "=
Cédigo Penal, que establece que “los rebeldes 0.
sediciosos no quedardn sujetos a pena por los hechos' -

punibles cometidos en combate, siempre que no
constituyan actos de ferocidad, barbarie ¢

terrorismo”. Segun la Corte, esa norma es in-
constitucional, por cuanto el Cédigo Penal, quees
unaley que puede ser aprobada por mayoriasimple -/

en el Congreso, consagra una amnistfa general:
anticipada e intemporal delos delitos cometidos en

combate por los rebeldes y sediciosos, conto cual
vulnera el articulo 150, ordinal 17, de la Carta, que -,
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ordena que la concesién de estos beneficios tiene
un precedimiento especial, pues debe hacerse con
posterioridad a los hechos y por una mayoria
cualificada de dos tercios de los miembros de las
cdmaras. Por tal razén, considera la Corie, el ar-
ticulo acusado desconoce también el deber que tiene
el Estado de proteger los derechos fundamentales
de las personas, y en especial la vida, pues consagra
una impunidad ex ante para todos los delitos co-
metidos por los rebeldes o sediciosos en combate,
con lo cual viola, ademds la igualdad, pues los
derechos constitucionaies de tos miembros de la
fuerza piiblica se encuentran desprotegidos pe-
nalmente frente a tales acciones delictivas,
Finalmente, afiade la sentencia, todo esto implica
una violacion al derecho y deber de la paz, que es
de obligatorio cumplimiento, puesto que la ex-
clusién de pena de los delitos cometidos en combate
por los rebeldes no solo incita al uso a [sic] las
armas y santifica la guerra interna sino que, ademds,
estimula la ferocidad de 1a confrontacién, ya que
“degrada alas personas que se enfrentan a la con-
dicidn de enemigos absolutos™. Estos beneficios
punitivos a favor de los rebeldes, concluye entonces
la Corte, son inadmisibles en una sociedad demo-
critica y pluralista, come ia que prefigura la Carta
de 1991, en donde las perscnas tienen “canales
muiltiples para ventilar el disenso y buscar la trans-
formacién delas estructuras sociales, econdmicas
y politicas”. Por ello, sefiata fa sentencia, “el &mbito
del delito pelitico no puede tener ya el mismo alcan-
ce que pudo tener en el pasado”, lo cual explica,
ademds, que “la tendencia que se observa en cl
mundo es la de no amparar bajo el concepto de
delito politico fas conductas violentas”.

A pesar de sn aparente solidez, no podemos
compartir las anteriores consideraciones de la Corte,
las cuales no solo reposan en midltiples equivocos
y tienen serias inconsistencias argumentativas sino
que, més grave ain, desconocen el modelo de deli-
to politico adoptado por la Constitucion de 1991,
que en ese punto no hace sino prolongar la tradicién
jurfdica colombiana desde nuestras primeras
Constituciones. Por ello, creemos que la decision
de la Corte es equivocada, pues se basa mds en
argumentos abstractos de filosoffa politica sobre la
manera como las democracias deben responder a
los alzamientos politicos armados, que en una
interpretacion adecuada del {exto constitucional
colombiano,

1. El discutible presupuesto de la sentencia: la
amnistia y e} indulto son el tinico privilegio cons-
titucional del delito politico. La decisién de la Corie
presupone gue la eventual concesion de indultos o
amnistias constituye el tinico beneficio que la Carta
reconoce a favor del delito politico. Asf, a pesar de
que la sentencia transcribe los articulos de la Cons-
titucidn que establecen que no puede haber extra-
dicidn por delitos politicos, y que estos no generan
en ninglin caso inhabilidad para acceder a deter-
minados cargos piblicos (C. P, arts. 35, 150 ord.
17,179 ord. 1°, 232 ord. 3°, 209 y articulo transi-
torio 18), lo cierto es que no existe en la parte
motiva la més minima consideracidn acerca del
cfecto de esas normas superiores sobre el alcance
del delito politico v de su punibilidad.. Lo dnico
que dice 1a Corte €s que esas normas, por tratarse
de excepciones, deben ser interpretadas restric-
tivamente. Sip embargo, este argumento no €s
convincente, pues incluso si aceptamos, en gracia
de discusion, que esas disposiciones son excep-
ciones —lo cual no es totalmente claro—de todas
maneras una cosa es determinar restrictivamente el
sentido de una norma, y otra muy diferente es
ignorar su existencia, que es lo que en el fondo
hace la sentencia.

La Corte se centré entonces exclusivamente en
el problema de la amnistia y el indulto, con lo cual
olvidé las otras disposiciones constitucionales
relativas al delito politico. Y se trata, a nuestro
parecer, de una misién que no es tangenciat sino
que representa un elemento esencial de la argu-
mentacidn de la sentencia, la cual estd construida
sobre el sistemdtico silencio acerca del alcance de
las normas constifucionaies que establecen que el
tratamiento favorable al delito politico va més alla
de la posibilidad de que esos hechos punibles sean
eventualmente amnistiados o indultados. En efecto,
si las normas sobre amnistia e indulto fueran la
unica referencia que la Constitucién hace al delito
politico, entonces la tesis de 1a Corte podria tener
algiin sustento. Asi, en gracia de discusién, podria
aceptarse que en fal caso, y en virtud del principio
deigualdad, los comportamientos delictivos de los
rebeldes y sediciosos deberian ser sancionados
como los de cualquier delincuente, por 1o cual podria
no ser legitima una norma que excluyera de pena
los delitos cometidos en combate. Ademds, si asf
estuviera redactada auestra Constitucién, lainica
razén para atribuir un cardcter politico a un hecho
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punible serfa permitir su eventual indulto o anmmistia,
por lo cual podria ser razonable exigir que fuerala
ley de amnistia o de indulto, ex pest facto, y con
una mayoria calificada, la que definiera cudles son
los hechos punibles que quedan exciuidos de pena.
Sin embargo, lo cierto es que nuestra Carta no se
limita a sefialar que los delitos politicos pueden ser
indultados o amnistiados sino que conficre a los
autores de esos hechos punibles otros beneficios.

Lasentenciajgnora entonces que la Constitucién
establece una doble prerrogativa a favor del delito
potitico. De un lado, estos hechos ilicitos pueden
ser indultados o amnistiados, privilegio politico
eventual, que ¢s ¢l tinico que toma en consideracion
¢l andlisis de la Corte. Pero de otro 1ado, tales delitos
no generan inbabilidades para desempeiar ciertos
cargos oficiales altamente cualificados, ni pueden
dar Jugar a la extradicion, cen lo cual 1a Carta esta-
blece unos beneficios juridicos directos a favor del
delincuente pelitico, los cuales no estén sujetos a
una eventual amnistia ¢ indulto sino gue ocurren
en todos los casos en gue se comete un delito poli-
tico, como larebelion o la sedicion. Asi, un rebelde
que haya cumplido su pena, y que no haya cometido
otros delitos dolosos, puede, conforme a la Cons-
titucidn, llegar a ser congresista ¢ magistrado de
las altas Cortes.

Esta omisién debilita entonces la argumentacion
de la Corte, ya que la corporacién debié mostrar
que la decisidn de inexequibilidad det articulo
acusado era compatible con todas las normas
constitucionales que regulan el delito politico, y no
solo con las relativas a la amnistia y el indulta,
pues es obvio que si la sentencia contradice algunas
de esas otras disposiciones, entonces, en principio,
debe ser considerada juridicamente incorrecta. En
efecto, el deber més elemental de un juez es quc
sus decisiones al menos no contradigan el sentido
normativo de las normas que pretende aplicar.

Con todo, aigunos podrian considerar que esta
debilidad argumentativa, si bien puede restar fuerza
persuasiva a la sentencia, no afecta su correccion
Juridica, pues ladecisidn de la Corte no contradice
las disposiciones constitucionales segiin las cuales
el delito politico no genera inhabilidades, ni puede
dar lugar a extradicidn. Un primer interrogante
surge entonces: ;es la decisién de la Corte con-
gruente con esos mandatos de la Carta? Y para
nosotros la respuesta es negativa, como lo mos-
traremos a continuacion.
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2. La sentencia coatradice las normas que no-

solo autorizan sino que ordenan un tratamicnto
punitivo benévolo de fos delitos politicos. Ima-

ginemos ¢l siguiente ejemplo: unos rebeldes, que -

por definicidn son personas que se alzan en armmas
conira el régimen constitucional, efectian unos
combates conira unas patrullas militares, en los
cuales mueren varios soldados y son destruidas
algunas tanquetas. Supongamos igualmente gue
también muere en esos combates un asesor militar
extranjero, y que tal conducta ha sido establecida
como causal de extradicion con el respectivo Estado.
Supongamos finalmente que se captura a dos de
los insurrectos y que se prueba que el primero fue
quien dio muerte al asesor militar extranjero durante
el combate y que ¢l segurdo destruyé una de las
tanquetas. En tales circunstancias, y con base en la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 127 del

estatuto penal, llegariamos a la siguiente paraddjica. .

situacion: ... podria ser extraditado al otro pafs por

el homicidio del ascsor extranjero, pues este serfa

un delito no politico, a pesar de ser una consecuencia
directamente relacionada con la rebelién. Y después
de cumplir su pena, no podrfa nunea ser congresista
adiputadoe, por haber sido condenado por un hechd
punible con pena privativa de la libertad distinto de
los delitos culposos y de los delitos politicos. En
efecto, el seftor... habria sido sancionado también

por dafio en cosa ajena, pues la destruccién de

bienes fisicos durante un combate ¢s, a partirde la
sentencia de la Corte, un delito auténomo, gue no
se subsume ni en ia rebelidn ni en ia sedicidén.
Esas ineludibles consecuencias de la decisién
de 1a Corte nos parecen por lo menos muy proble-
maticas, pues restan toda eficacia normativa a las

normas constitucionales que prohiben la extra-

dicion en caso de delito politico, o que sefialan que
esas conductas punibles no generan inhabilidades,
por la sencilia razdn de que es inevitable que los

rebeldes y sediciosos cometan, como consecuencia |

de su delito politico, otras conductas ilicitas. En
efecto, silaesencia de larebelidn y la sedicidn es
alzarse en armas, en ambos casos los sujetos activos
de estos delitos tienen 1a pretensién de atacar ala
fuerza pablica estatal con el fin de derrotarta, pues
no otra es la finalidad de una insurreccién armada.

Por ende, los rebeides o sediciosos causaran, como

consecuencia de los combates, dafios en los bienes
de otros, asf como muertes y lesiones personales a
los miembros de la fuerza piblica, pues tales son

JURISPRUDENCIA

las inevitables y dolorosas consecuencias de un
levantamiento en anmas. En tales circunstancias la
inexequibilidad de la norma demandada, segtin la
cual esos delitos no eran punibles si se cometian en
combate, equivale a una derogacién de las
disposiciones constitucionales que conceden un
tratamiento privilegiado al delito politico, diverso a
ia eventual amnistia o indulte, pues, ;jqué sentido
tiene que la Constitucidn sefiale que no genera
inhabilidad ser condenade por rebelion, si la in-
habilidad surge de los otros hechos punibles que
inevitablemente se cometen durante los combates?
1O es gue la Corte estd imaginando un alzamiento
armado sin combates? Esto serfa a lo sumo un
desfile militar de protesta, pero no una rebelién.

Por las anteriores razones creemos gue la
Constitucion no solo autoriza sino gue incluso exige
un tratamiento punitivo benévolo a favor de los
rebeldes y sediciosos, el cual, como acertadamente
lo sefiala uno de los intervinientes en el proceso,
implica laconexidad, vale decir 1a absorcién de los
delitos comunes cometidos en combate por el delito
politico. En efecto, ia penalizacidn, como delitos
auténomos, de los homicidios, las lesiones o los
dafios en cosa ajena, que inevitablemente se pro-
ducen durante los enfrentamientos armados, hace
que sea, en la practica, imposible el privilegio
punitivo del rebelde. Este aspecto ha sido recono-
cido desde antafio, pues el articulo 139 del Codigo
Penal de 1936 ya disponia un trato especial para
los delitos polfticos, le que incluso contaba con el
respaldo de la jurisprudencia de 1a Corte Suprema
de Justicia, que manifestd:

“Mas, también ese es el sentido obvio y natural
de las expresiones que la Iy emplea para consagrar
los delitos politicos, cuande requiere el propésito
especifico de derrocar al gobierno legitimo, o de
cambiar en todo o en parte el régimen constitucional
existente, o de impedir el funcionamiento normal
del régimen constitucional o legal vigente, o de
turbar el pacifico desarrollo de las actividades so-
ciales, Y eso es lo que en forma patente acredita
también la circunstancia de que las infracciones
comunes que se realicen durante un movimiento
subversivo, tales como incendio, homicidio v
lesiones causadas fuera de un combate v, en general,
los actos de ferocidad y barbarie, se sancionan por
separado, acumulando, con excepcidn, las penas”
{Corte Suprema de Justicia, sent.; 25 abril 1950).

Asf se desprende con claridad de los propios
debates que antecedieron la expedicidn del Codi-
2o Penal de 1980, del cual hace parte la norma
demandada. En efecto, en la comisidn redactora
del anteproyectode 1974, uno de los comisionados
se opuso a la exclusién de pena, por considerar
que si bien tal figura “tiene su origen en el derecho
de gentes”, no deberfa aprobarse, pues “terceras
personas pueden ser sujetos pasivos de esta clase
dedelilos y no encuentro razén valedera para afirmar
que esas terceras personas deben ser victimas de
una impunidad que introduce el legislador”, Todos
ios demds comisionados se opusieron a cse argu-
mento, puies consideraron que sin la exclusion de
penade los delitos en combate, no podria conferirse
un tratamiento benigno al detito politico. Bien
conviene transcribir in extenso las réplicas de esos
eminentes penalistas, pues aclaran el sentido de la
figura de la conexidad. Asi, el doctor Arronso RevEs
Ectanpia sefial al respecto:

“Si la rebelién y Ia sedicion llevan insito el
combate, resulta diffcil pensar en una figura de esta
naturaleza en la que no se produzca necesariamente,
otras adecuaciones tipicas, que porlo general serdn
el homicidio y las lesiones personales. En el fondo
no se estd consagrando impunidad alguna, sino
que se estd aceptando una realidad yes Ia dequeel
combale, para que seatal, conlleva otros resultados,
por su misma naturaieza; de 1o contrario, no debe-
riamos hablar de «alzamiento en armas»”.

Por su parte, el doctor Luis E. Romero Soto
agregd:

“Légicamente, que no es este ¢l momento ni el
lugar para exponesz intimas convicciones: pero por
lo menos se puede dejar en claro que la rebelidn
supone la-absoluta inconformidad con un sistema
y que ¢l cambio para quien se rebela, no puede
producirse sino mediante el alzamiento en armas.
Se ha dicho que la rebelion es ef recurso de los
pucblos oprimidos. Pues bien, si los rebeldes triun-
fan, nada habra pasado, pero si son vencidos, seria
excesivo que se les castigara por los hethos que
son de la esencia del combate”.

Finalmente, el doctor JORGE GUTIERREZ ANZOLA
concluyé:

El delito politico, como lo es la rebelion, debe
tener ciertos privilegios en cuanto a la punibili-
dad. Seria muy dificil que nos detuviéramos a
discutir si se trata de un fendmeno de complejidad
de delitos, de un concurso simplemente, o si se
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trata de hechos que son de la naturaleza de la
rebelién o de ia sedicion. También seria muy dis-
pendioso que nos entrabaramos en una discusién
acerca de si se trata de una causal excluyendo [sic]
de punibilidad especial, o si se trata de un fendmeno

“stmplemente pragmdtico. Yo creo, frente a la rea-
lidad en ia aplicacion de la ley para los casos
concretos, que si se exigiera la imposicidn severa
de ia ley penal a todos los hechos o actos conexos
con la rebelidn, seria necesario aplicar casi todo el
Cédigo. Los rebeldes, [dgicamente, se asocian para
delinguir, ellos muchas veces usan prendas mili-
tares y documentos falsos, violan domicilios, en
veces calumnian o injurian, todo dentro de ese
alzamiento de armas. Por ello, creeria conveniente
que se estructura una norma en la que se dijera que
no estarin semetidos a pena los rebeldes y los
sediciosos que realicen hechos punibles en razén
del combate” (véase Actas del nueve Cédigo Penal
colombiano, Anteproyecto de 1974, Acta nim.
69 de 5 septiembre 1673).

A estas consideraciones normativas, hay que
agregar ademas un argurnento factico evidente, y
es que [sic}, no es posible, en un combate, indivi-
dualizar responsabilidades, y tal individualiza-
cidn, en materia penal, es inexcusable. Lo Gnico
que puede establecerse es quiénes se han alzado
cn armas y aun quiénes han participado en un en-
frentamiento armado, a fin de imputarles a cada
uno de ellos el delito de rebelion o de sedicion.
Pero no es factible acreditar probatoriamente bajo
esa circunstancia, quiéa matd a quién o quién le-
siond a quién ¥ con qué intencion. Parece una
dificultad insuperable determinar, con fuerza de
verdad asertoria, quién, individualmente {en un
combate), es el autor de un hecho punible distinto
de aquél que, por sf mismo, constituye la rebelién
0 la sedicién.

En sintesis, la conexidad es el simbolo ine-
quivoco de la complejidad factica del delito politi-
co, asf como del hecho de que este es reconocido
y diferenciado favorabletmente de otras conductas
delictivas en materia punitiva, de lo cual se des-
prenden dos consecuencias esenciales.

De un lado, resulta evidente ia debilidad del
argumento de la Corte, segiin e] cual la exclusidn
de pena por log delitos cometidos en combate por.
los rebeldes o sediciosos es una amnistia antici-
pada, con lo cual, segiin la sentencia, perderia “‘sen-
tido una eventual amnistia o indulto que cobijea
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los delitos politicos y alos delitos conexos, como-

quiera que estos ultimes, desde su comisién, estardn
exentos de sancion. La ley penal ordinaria, se limita

arefrendar Ja violencia y a anticiparse a la decisidn |, %

politica de la amnistia o indultos futuros”. Esta
aseveracion es totalmente inexacta, y deriva det
error de la Corte de creer que la eventual amnpistia

es el inico beneficio para los delitos politicos puesto’

que, como va lo vimos, la exclusién de pena no
prefigura una amnistia futora, la cual puede per-
fectamente no ocurrir, sino que conslituye ¢l dispo-
sitivo necesario para penalizar benévolamente la
rebelion, tal y como lo autoriza la Carta. Uno de los

principales fundamentos de ia sentencia pierde. -

entonces todo valor.

De otro lado, 1a decision de inexequibilidad del

articulo 127 del estatuto penal contradice las normas
constitucionales que seflalan que los delitos poli-
ticos no generan inhabilidades, ni son susceptibies

de extradicién, por cuanto taies normas ordenan: - ;

—o0 al menos autorizan— un tratarmiento punitivo

benévolo a esas conductas, el cual requiere la ex-
clusién de pena de los delitos cometidos en combate.

3. Delito politico, combatientes v derecho inter-
nacional humanitario en la tradicién constitucional
colombiana. Las anteriores no son las Gnicas debi-
lidades de la sentencia. Segiin nuestro criterio, 1a
Corte también ignorala tradicién juridica colom-
biana relativa al alcance del delito politico y al
tralamiento favorable al mismo, y eso es grave,
pues esa tradicién fue recogida y profundizada por
el Constituyente de 1991, Para demostrar lo anterior,
resulta pertinente que nos interroguemas sobre qué
es el delito politico y cudl ha sido la respuesta del
ordenamiento juridico colombiano al respecto.

Asf, los criterios para tipificar el delito politico
pueden reducirse a dos: objetivo y subjetivo.

El primero atiende, para la construccidn de la
figura delictiva, al bien juridico que pretende am-~
parar. esencialmente al régimen constitucional,

circunscribiendo Ia delincuencia politica a las con- - %

ductas que el propio legislador juzga lesivas de
dicho bien. Tal el caso del Cédigo Penal colombiano
que en el titulo II del libro 2°, tipifica la rebelidn, 1a,
sedicidn y la asonada como “delitos contra el régi-
men constitucional”.

El segundo atiende solo (o primordialmente) al :

mdvil que anima al agente en ¢l momento de
perpetrar el hecho, independientemente del objeto
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juridico inmediatamente vulnerado. Por ejemplo:
por un magnicidio cometido por 1na persona, sin
relacién alguna con un movimiento rebelde o se-
dicioso, pero por motivos politico-saciales, en-
cunadraria deniro de la mencionada categoria, aun
cuando las instituciones estatales no resultan mas
vulneradas de lo que resultan con la comision de
cualquier delito comtin, Fue ese el derrotero indi-
cado por la escuela positiva penal.

En nuestro sistema prevalece, sinduda, ¢! cri-
terio objetivo pero en armonia con un ingrediente
teieolGgico, a saber: .que el lanzamiento en armas
tenga como proposito el derrocamiento del gobier-
no o la modificacién del sistema vigente, es decir,
que ¢l mévil que informe la conducta delos alzados
en armas sea inequivocamente politico, razén de
ser del tratamiento benévolo que para ellos se con-
sagra. Tal propésito especifico es elemento cons-
titutivo del tipo v se constituye en el simbolo de
esta categoria delictiva.

Sobre los criterios consagrados en nuestro or-
denamiento para distinguir el delito politico del
comiin y la justificacién de dar al primero un
tratamiento mds benévolo que al segundo, se ha
pronunciado ya la Corte en miiitiples ocasiones.
Un buen ejemplo se encuentra en la sentencia C-
009 de 1995, donde —con ponencia del magis-
trado Veapimiro Naranio Mesa— dijo a corpo-
racion: o

“El detito politico es aquel que, inspirado en un
ideal de justicia, lleva a sus autores y coparticipes a
actitudes proscritas del orden constitucional y legal,
como medio para realizar el fin que se persigue. 8i
bien es cierto el fin no justifica los medios, no
puede darse el mismao trato a quienes actian mo-
vidos por el bien comiin, asf escojan unos meca-
nismos crrados o desproporcionados, y a quienes
premueven el desorden con tines intrinsecamente
perversos y egoistas. Debe, pues, hacerse una dis-
tincidn legal con fundamento en ¢ acto de justicia,
que ctorga a cada cual lo que merece, seglin su acto
y suintencidn”.

Y en lasentencia C-171 de 1993,.con ponencia
del mismo magistrado, habfa dicho: .

“La Constitucién es clara en distinguir el delito
politico comiin. Por ello prescribe para el primero
un tratamiento diferente, y lo hace objeto de
beneficios como la amnisifa o el indulto, los cuales
solo pueden ser concedidos, por votacion califica-

da por el Congreso Nacional, y por graves motivos
de conveniencia piiblica (art. 50, num. 17), o por el
gobierno, por autorizacion del Congreso (art. 201,
num. 2). Los delitos comunes, ¢n cambio, en ninglin
caso pueden ser objeto de amnistia o de indulto. El
perdén de la pena, as{ sea parcial, por parte de au-
toridades distintas al Congreso o al gobierno,
autorizado por la ley, implica un indulto disfrazado™,

Esto muestra que desde que nuestro pafs se
constituyd en repiiblica independiente bajo el influ-
Jo —entre otras— de la filosoffa que nspird la
“Declaracidén de los derechos del hombre y del
ciudadano®, ha sido casi una constante en sus
Constituciones y en sus leyes penales, el trata-
miento diferenciado y genéralmente benévolo del
delito politico. Al respecto pueden citarse como
ilustrativos algunos hechos: 1a ley de mayo 26 de
1849 eliminé la pena de muerte, vigente entonces
en el pafs, para los delitos polftices; la Constitucion
de 1863 1a abolié para todos ios hechos punibles,
pero cuando la Carta del 86 la reimplantd, en su
articulo 30, excluyo expresamente los delitos poli-
ticos. Es decir: gue mientras la peaa capital fue
abelida para todos los delitos solo en el acto legis-
lativo de 1910, para los delitos politicos ya lo habfa

_sido desde 1849. El Cadigo Penal de 1936, que

acogid el criterio peligrosista det positivismo ita-
liano, disminuyé notablemente las penas contem-
pladas para los delitos politicos en el Cédigo de
1890, con 1a tesis, tan cara a Ferri y GAROFALO, de
que los delincuentes politico-sociales, por ias metas
altruistas que persiguen, no son temibles para la
sociedad. Asf mismo, cabe recordar que el articulo
76, ordinal 19, de la anterior Constitucion facultaba
al Congreso para conceder amnistia por delitos
potiticos, y el 119, ordinal 4, autorizaba al presidente
a conceder, de acuerdo con'la ley, indulto por ese
mismo tipo de infracciones.

Dicha tradicién solo vino a sufrir una modifi-
cacionradical en la década de los 70, y muy especial-
mente en el decreto 1923 de 1978 —de estado de
sitio—, conocido como “estatuto de seguridad” en
el gue la pena para la rebelidn que era de seis meses
acuatro afios de prisidn, se cambio por presidio de
8 a 14 afios (igual a la del homicidio). Dentro de
esa misma tendencia autoritaria, instrumentada casi
invariablemente a través de decreto de estado de
sitio, debe citarse la atribucién de competencia a
las cortes marciales, para juzgar a los sindicados
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de delitos politicos, proscrita de manera expresa
por la Carta del 91.

Por tiltimo, conviene resaltar, que la definicion
de delincuente politico en Colombia se ha estruc-
turado, como bien lo indican algunos intervinientes,
y come lo han mestrade importaates investiga-
ciones historicas sobre el tema (véase al respecta
el detaliado y concluyente trabajo de Ivan Orozco
ABAD, Combatientes, rebeldes y terroristas. Gue-
rray derecho en Colombia, Bogotd, Edit. Temis,
IEPRI, 1992}, en torno a la nocion del combatiente
armado, por lo cual las definiciones del derecho
internacional humanitario han jugado un impor-
tante papel. El rebelde es entonces en nuestro pafs
un combatiente que hace parte deun grupo que se
ha alzado en armas por razones polfticas, de tal
manera que, asi como el derecho internacional
confiere inmunidad a los actos de guerra de los
soldados en las confrontaciones interestatales, a
nivel [sic] interno, fos hechos punibles cometidos
en combate por tos rebeldes no son sancionados
come tales sino que se subsumen en el delito de
rcbelion. Y es abvio que asf sea, pues es la tnica
forma de conferir ef tratamiento punitivo benévolo
4 los atzados en armas. Asi, durante el siglo XIX,
Ia doctrina, la legislacién y la jurisprudencia
concluyeron que la dnica manera de conferir penas
mads leves a los alzados en armas era considerar
que la rebelién era un delito complejo, de suerte
que los hechos punibles cometidos en funcién del
combate armade, quedaban subsumidos, como
delitos medios, en la rebelion como tal: Tal fue la
férmula adoptada, durante la Regeneracidn, porel
Cddigo Penal de 1890, el cual sefialaba, en su ar-
ticulo 177, lo siguiente:

“Se considerardn como parte de ta rebelién los
actos consiguientes al objeto de este delito, como
ocupacion de armas y municiones, llamamniento de
hombres al servicio de las armas, separacion de
sus funciones a los encargados de la autoridad,
ejercicio de las funciones atribuidas porlas leyes a
los diferentes empleados o autoridades, resisten-
cia a viva fuerza a las tropas que obran a nombre
de la autoridad publica y finalmente, distribucién
y recaudacién de contribuciones de cardcter ge-
neral, en las cuales se grave a los individuos solo
en consideracion a su riqueza”.

Durante el siglo XX, e! tratamiento punitivo
favorable se realizé en nuestro pafs instituyendo la
conexidad de responsabilidad por los delitos co-
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metidos en combate por los rebeldes o sediciosos; .

que es un dispositivo jurfdico que cumple 1a misma
funcién que la definicién del delito potitico como

una conducta compleja, que subseme los otros,

hechos punibles. Asi fo establecio el articuto 141

del estatuto penal de 936 v lanorma demandadaen

la presente ocasidn.

La tradici6n juridica colombianz relativa al delito
politico puede entonces ser resumida asi: distincién

entre delito polftico y comiin con base enun criterip -

predominantemente ohjetivo, en armonia con ele-
menlos telecldgicos; tratamiento favorable a estos
hechos punibles; caracterizacion del delincuente
politico como combatiente armado, a la luz del de-

recho internacional humanitario o, seglin la termi-
nologia de la Constitucion de 1886, del derecho de-

gentes. Y en todo ello juega un papel esencial el
dispositivo de la conexidad. Por elfo creemos que
la presente sentencia; al retirar del ordenamiento g

exclusién de pena de los delitos cometidos en com-

bate por rebeldes y sediciosos, desestructura
totalmente Ia necidn de delito politico, tal y como
habia sido entendido hasta ahora por nuestra cultu-
1a juridica. Ahora bien, segiin nuestro criterio, al

desconocer esa tradicidn, la Corte no hahechouna -
innovacién jurisprudencial sino que ha cometido -

un error hermenedtico de talla, pues si bien la
Constitucién de 1991 no define el alcance del delito
politico, resulta razenable pensar que no hubo la
intencién de apartarse del concepto dominante en
esta materia, por 1as signientes razones: de un lado,
por €l origen y la composicion de ta Asamblea

‘Constituyente, pues esta surge de procesos de paz

exitosos y participan en ella antiguos combatientes
guerrilleros, que se habian beneficiado del trata-

mieato benigno al delito politico, por lo cual es. k

l6gico pensar que ese cuerpo quiso mantener la
concepeién del delito politico existente en ese eni-

tonces. De otro lado, no existe en los debates de 1a
asamblea ninglin cuestionamiento al tratamieatd’

del delito politico v ata figura de la conexidad, a tal

punto habia consenso en esa materia. Finalmente, .
el propio texto constitucional es indicativo de esa.
vohuntad de preservar la definicién tradicional de -

delito politico, no solo por cuanto 1a Carta mantiene
la distineién entre delito pelitico y delito comun,

sino también por la constitucionalizacién del dere-

cho internacional humanitario, En efecto, st en Co-

lombia la nocién de rebelde y 1a figura de la exclu- ..

si6n de pena de los delitos en combate habia sido

JURISPRUDENCIA

construida a la luz del derecho de tos conflictos
armados, resulta absurdo pensar que la Carta de
1991, gue preceptia que “en todo caso se respe-
tarén las reglas del derecho internacional huma-
nitario”, haya pretendido prohibir el dispositivo de
la conexidad, que se desprende naturalmente del
derecho de la guerra. Resulta mucho mds razona-
ble concluir, como Io sugieren algunos de ios
intervinientes, que la constitucionalizacion del
derecho humanitario implica no solo la prohibicién
de ciertas conductas en las hostilidades, sino, ade-
mas, la necesidad de consagrar legalmente la
exclusion de pena de los delitos cometidos en
combate, siempre que no constituyan actos de
ferocidad o barbarie, figura que constituye a nivel
del derecho interne el equivalente de la no puni-
bilidad de los actos de guerra en las confrontacio-
nes internacionales.

Por todo lo anterier, concluimos que la
inexequibilidad del articulo demandado no solo
rompe la tradicién juridica colombiana sobre ¢l
tema, sino que —y eso es lo grave en este caso—
desconoce el concepte de delito politico que surge
de la Constitucion.

En efecto, tanto el andlisis de las normas
constitucionales especificas que se refieren al delito
politico v al derecho humanitario, como el estudio
de la tradicion preconstituyente sobre el tema,
conducen a una sola conclusién: la Carta de 1991
ha establecide un modelo muy depurade de
tratamiento diferenciado y benigno para el delito
poliiico, a tono con la filosofia democrética que le
sirve de sustrato, modelo que implica, 0 al menos
autoriza, laexclusion de pena para los delitos come-
tidos en combate por los rebeldes y sediciosos.

3. La debilidad de los otros argumentos dela
sentencia y lademanda. Enlos anteriores pérrafos
hemos mostrade que la decisién de inexequibilidad
de lanorma acusada contradice el concepto consti-
tucional de delito politico, asi como los preceptos
de la Carta que prohiben la extradicién por tales
delitos y los excluyen como causal de inhabilidad
para acceder a determinados cargos piiblicos. As{
las cosas, y conforme a la Jlamada demostracion
por et absurdo, 0 “reduccion al absurdo”, las ante-
riores razones parecen suficientes para concluir
que la norma acusada debid ser mantenida en el
ordenamiento. En efecto, conforme a esta forma
argumental, si asumimos una determinada tesis “p”
y mostramos que esta conduce a resultados

contradictorios, absurdos ¢ inaceptables, entonces
debemos concluir que la tesis vlida es la negacion
de la premisa de partida, esto es, la proposicién
“nop”. Es pues Idgico concluir que la Corte debid
declarar ia exequibilidad de ia disposicién im-
pugnada.

Con todo, se puede considerar que nuestros
anteriores argumentos no son suficientes. Segin
tal criterio, si bien la decisién de inexequibjlidad
puede ser apdrentemente inconsistente con las nor-
mas constitucionales que sefialan que los delitos
politicos no permiten la extradicidén ni generan
inhabilidades, no por ello se debfa mantener en el
ordenamiento ia disposicién acusada, por cuanto
pueden existir otras razones constitucionales de
mayor peso a favor de la inconstitucionalidad de
€54 Norma.

Reconocemos que esla objecion puede tener
sustento, ya que las normas constitucionales suelen
entrar en conflicto, por lo cual no basta para inva-
lidar una opcién hermenéutica gue se demuestre
que esta no es totalmente consistente con una o
varias normas aisladas, puesto que la interpretacién
cuestionada puede encontrar un sélido sustento en
otras normas constitucionales, que tengan mayor
fuerza normativa en el caso concreto. Sin embargo,
esto no sucede en la presente ocasidn, pues, una
vez presentado el tratamiento privilegiado quela
Constitucidn confiere al delito politico, las otras
razones invocadas por la Corte 0 el demandante
para sustentar la inexequibilidad de 1a norma acu-
sada, no son convincentes, cOmo se verd a conti-
nuacién:

En primer término, la sentencia y el actor sos-
tienen que la norma implicaba un trato discrimi-
natorio, desventajoso, para los miembros de ia
fuerza puiblica cuyos derechos a la vida, a la inte-
gridad fisica y al trabajo quedaban sin proteccién,
en conira de lo dispuesto por la normatividad su-
perior y por los instrumentos internacionales gue
hacen parte del bloque de constitucionalidad. Pero
este argumento no es valido, pues no es cierto que
no se consagre pena alguna para los hechos punibles
ocurridos “‘en combate”. Se prevé como imponible,
Ia establecida para el delito de rebelién o sedicidn,
seglin el caso.Y no puede ser de otro modo, por
las razones que atrds quedaron consignadas. Pero
es mas: de lo gue la conexidad implica no puede
inferirse que el legislador tenga en menos estima el
derecho a a vida y alaintegridad de los miembros de

Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60 177



AHORA Sf, EL. PODER JURISDICCIONAL

la fuerza publica que el de los restantes miembros
de la comunidad. Lo que sucede ¢s que, por fuer-
za de las cosas, quien hacc parte de las fuerzas ar-
madas tiene el deber constitucional y legal, de
combatir a los rebeldes y sediciosos y tal deber
comporta un riesgo mayor para su integridad perso-
nal que el de quienes no ticnen ese deber profesional.
El militar y el policia se definen en funcién de la
actividad allamente valiosa pero fatalmente azarosa
que cumplen: prevenir desérdenes y reprimir alza-
mientos,Y dicha actividad la despliegan, precisa-
mente, para proteger los derechos de los demds
ciudadanos, quedando 1os suy0s més expuestos
que los de las demds personas. El Estado no se
desentiende de ellos pero no puede protegerlos con
la misma eficacia que los de otros porque es ine-
vitahle que guien tiene por oficio la defensa de los
dereches ajenos, arriesga scnsiblemente los pro-
pios. Y no puede ser de otrg modo, en lo gue hace
al aspecto faclico, porque se requeriria entonces
otro ejército que protegiera al ejéreito y otra policia
que protegiera a la policia y asi sucesivamente hasta
el absurdo.

Y en lo que hace relacién a la mayor benevo-
lencia normativa, lo cierto es que sise adoptarala
misma dialéctica del demandante y la sentencia,
podria contraargtiirse que también se discrimina
desfavorablemente a los rebeldes y sediciosos, en
tanto que titulares del derecho a la vida y a la in-
tegridad personal, que sin duda lo son, cuando no
se dispone investigar, ocurrido un combate, cuil
de los miembros de la fuerza piibiica hiri6 o dio
muerte a un caombatiente, a fin de establecer si el
hecho es justificado o hay lugar a imposicién de
pena.

Por eso el derecho internacional humanitarie,
pensado y puesto para situaciones de guerra, se
oricnia esencialmente hacia la proteccion de los
derechos de 10$ no combatientes, sin que pueda
formuldrsele el reproche de que indebidamente se
desentiende de los derechos de los combatientes.
Un ejemplo claro lo encontramos en el articulo 13
del Protocolo I, adicional a los convenios de Gine-
bra, que en su ordinal 3° dispone: “Las personas
civiies gozardn de la proteccion que confiere este
titulo, salvo si participan directamente en las hosti-
tidades y mientras dure tal partjcipacién”.

La sentencia efectivamente cita esa [sic] det
citado protocolo pero desvirtiia su alcance, pues
deduce de esa disposicidn que ella no se refiere al
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castigo de los delitos cometicdos porlos rebeides y -

sediciosos. Sin embargo, tal y como queds clara-
mente sefialade en la sentencia C-225 de 1995,
fundamento juridico nim. 28, ese articulo es un
desarrollo del llamado principio de distincién, seglin
el cual fas partes en un conflicto armado deben
diferenciar entre combatientes y no combatientes,
puesto que estos dltimos no pueden ser nunca un
objeto de la accidn bélica. Esto significa que, desde
el punto de vista del derecho humanitario, el com-
batiente enemigo es un objetivo militar, y puede
por ende ser atacado, mientras que la poblacion
civil goza de inmunidad. La diferencia de trato
encuentra entonces su fundamento en la existencia
misma de la guerra y en las reglas del derecho
humanitario, por lo cual se adecuaala Carta. Y es

gue las siluaciones de guerra no oleran, por su

naturaleza misma, normatividades disefiadas para
situaciones pacificas. Y la rebelion y la sedicién
son, sin duda alguna, supuestos de guerra interna.

En segundo término, en cuanto a la alegada
violacién del derecho al trabajo que, a juicio del
actor, se sigue del articulo demandado, tampoco es
inadmisible por una razén a la vez simple y evidente:
quien opta por el oficio de las armas, 1o hace libre-
mente, y a sabiendas de los peligros que envuelve:
No puede pretender que unia vez que se ha optado
por él, el Estado e quite todo lo que tiene de azaroso,
porque no estd en manos de nadie hacerlo y, ade-
mds, porque si fuera posible, lo trocaria en otro
distinto del que se eligio y esto si atentaria contra
la libre opcian. Y en el caso de las personas que
prestan el servicie militar obligatorio, estas no
cumplen sus funciones en ejercicio de la libertad
de trabajo, sino en cumplimiento de un deber pa-
tridtico, ineludible, impuesto por el propic ordena-
miento juridico.

En tercer término, la respuesta de la Corte ala

dificulrad factica de airibuir responsabilidades

individuales en caso de combate no sclo no es°

convincente, sino que tiene sesgos autoritarios
peligrosos. Asi, 1a sentencia iranscribe i extenso.
un aparte de una decision de la sala de casacién

penal de la Corte Suprema de Justicia, en fa cual-
ese tribunal sostiene que la figura de la llamada:- -

“complicidad correlativa™ sigue existiendo en

nuestro estatuto penal, a pesar de no haber sido °

reproducida nominalmente por ef Cédigo Penal de
1980, pues debe entenderse que es una forma de
participaci6n en el hecho punible. A partir de esa

JURISPRUDENCIA

cita, fa Corte Constitucional deduce que “no es

cierto que en un combate no pueda individualizar-

se la responsabilidad, ni que esa supuesta imposi-
bilidad conduzea a la impunidad general”. Aun
cuando el razonamiento no nos parece totalmente
claro, pues la presente sentencia no explica adecua-
damenie el tema, sin embargo creemos que la fi-
gurade la complicidad correlativa no solucionael
problema fictico de la atribucién de responsa-
bilidades individuales a los distintos rebeldes por
los diversos delitos cometidos en un combate. En
efecto ;qué sucede si en un combate muere un
soldado como consecuencia de la accidn de los
alzados en armas pero no se logra determinar cual
de los guerrilleros lo mat6? ; Significa lo anterior
que todos los guerrilleros capturados deben res-
ponder como cémplices correlativos de homicidio?
Esa respuesta no sclo no nos parece admisible,
sino que creemos que es juridicamente pefigrosa,
pues es totalmente contraria al principio de indivi-
dualidad de la responsabilidad penal. Ademds, ella
desnaturaliza la figura de la complicidad correla-
tiva, ya que esta exige que haya certeza de que todas
las personas condenadas fueron autoras o cémplices
del homicidio o 1as lesiones, aun cuando sea im-
posible individualizar cudl o cudles fueron los au-
tores, y cudl o cudies los cémplices. Sinembargo,
eso es precisamente lo que resulta practicamente
imposible de esclarecer en un combate, por lo cual
el problema fictico probatorio subsiste.

En cuarto término, no es cierto que la norma
acusadadesconozea el derecho alapazeinciteala
guerra politica, pues ef lanzamiento armado contra
el régimen constitucional sigue siendo una conducta
sancionada penalmente. Lo que sucede es que, por
las razones largamente expuestas en este salva-
mento, fa Constitucidén ordena un. tratamiento
punitivo benévolo, que solo puede lograrse por el
dispositivo de Ja conexidad.

Finalmente, la sentencia argumenta que la
disposicion impugnada viola el derecho y deber de
la paz, por cuanto estimula [sic] aleja “las posibi-
lidades de convertir los conflictos armados en
conflictos politicos”, pues coloca “‘el combate por
fueradel derecho”. Nada mds alejado delarealidad,
pues la exclusién de pena de los delitos en combate
tiene en el fondo una doble finalidad. De un lado,
como vya lo hemos visto, se busca conferir un
tratamiento mds benévolo al alzado en armas. Pero,
de otro lado, de esa manera se pretende civilizar el

conflicto armado, puesto que solo dejan de sancio-
narse los delitos en combate que no constituyan
actos de ferocidad o barbarie. Y es que desde una
perspectiva filosdfica (liberal), el rebelde no es
asimjlado por la legislacién a un facineroso. Por
eso hay absoluta coherencia en ta norma cuando
excluye de ese trato benévola “los actos de fero-
cidad, barbarie o terrorismo”. Por que estos no son
propios de alguien que, en funcién de méviles al-
truistas, resuelve perseguir fa consecuencia de sus
ideales por medios juridicamente reprochables, pero
no contradictorios con propositos nobles y sociales,
que son los que el legislador demécrata y pluralista
juzgarespetables.

Por esa razon, conforme a la norma declarada
inexequible; el juez penal debfa discernir cuidado-
samente las conductas punibles que quedan subsu-
midas (per conexidad) en el delito politico, de las
acciones vitandas, Jlevadas a término con ese pre-
texto y que no solo son punibles en si mismas,
sino demostrativas de que se estd enfrente de otro
género de delincuencia. En sintesis: unacosaesla
dificultad prictica que existe, en un medio abrumado
por todo tipo de violencia, de distinguir at guerriliero
del bandido, y otra muy distinta la aseveracidn de
que en un régimen democritico no hay cabida para
el tratamiento diferenciade que merece el rebelde.

Los argumentos que acaban de exponerse,
eacuentran respaldo en la jurisprudencia de esta
Corporacién. Pueden citarse, entre otras, las senten-
cias C-127 de 1993 (magistrado ponente: Alejandro
Martinez), C-214 de 1993 (magistrados ponentes:
Jose Gregorio Herndndez y Hernando Herrera) y
C-069 de 1994 (magistrado ponente: Viadimiro
Naranjo Mesa).

En la citada en primer término se deslinda claza-
mente el delito politico del terrorismo, y €n todas
ellas se ratifica la justificacién de que se subsuman
en él hechos punibles que se presentan como conse-
cuencia del combate y que se excluyan los hechos
atroces, reveladores de ferocidad o barbarie, sefia-
lindose entre ellos, uno, por desventura demasiado
frecuente entre nosotros, cometido a menudo por
arganizaciones delictivas que dicen perseguir fines
politicos, con el objeto de financiar su actividad
ilegal: el secuestro.

En efecto, en la sentencia C-127 dijo la Corte:

“Es de tal gravedad la-conducta terrorista que
los beneficios constitucionalmente consagrados
para el delito politico no pueden extenderse a deli-
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tos atroces ni a homicidios cometidos fuera de
combate 0 aprovechando fa situacién de indefensién
de la victima ... El delito politico es diferente del
delitc comtn y recibe en consecuencia un trato
distinto. Pero, a su vez, los delitos, aun politicos,
cuando son atroces, pierden la posibilidad de
beneficiarse de la amnistfa o el indulto™.

Luego en la sentencia C-214-93 afirmo:

“Es claro que el homicidio que se comete fuera
de combate y aprovechando la indefension de la
victima, para traer a colacién apenas uno de los
muchos casos en los cuales no hay ni puede esta-
blecerse conexidad con ¢l delito politico, no es
susceptible de ser favorecido con amnistfa e indulio
dado su cardcter atroz, ni podria por tanto ser ma-
teria de didlogos o acuerdos con los grupos guerri-
lleros para su eventual exclusida del ordenamiento
jurfdico penal ni de las sanciones establecidas en la
ley”. e .
Finalmente, en la sentencia C-069-94 expreso:

El delito de secuestro puede considerarse como
uno de los mds graves quc lesionan a la sociedad,
asi, en principio, sus victimas directas sean uno o
varios individuos en particular. El estado de inde-
fensién cn que se coloca ala victimay el efecto de
inestabilidad social que genera, sumados a la amplia
gama de derechos fundamentales que se ven
violados por la comisién de este delito, ameritan
que se lo califique, con razdn, como un delito atroz
y un crimen de lesa humanidad... Siendo, pues, un
delito atroz nada justifica que se lo pueda considerar
como delito politico, ni que sea excusado por
motivacion alguna, pues contra el hombre como
sujeto de derecho universal no puede haber actos
legitimizados™.

Asi las cosas, el articulo declarado inexequible,
lejos de estimular la ferocidad en la confrontacién
armada, como equivocadamente lo sostieng la
sentencia, era una tentativa por civilizar el conflicto
armado interno, pues solo podfan ser subsumidos
en la conducta de rebelién aquellos delitos en
combate que no violaran las obligaciones de ios
insurrectos de respetar, en todo momento, Ias reglas
del derecho humanitario.Y de esa manera, al civi-
lizar el conflicto, esa norma contribuia a aclimatar
lapaz en el pafs. Enefecto, en la sentencia C-225
de 15935, esta corporacidn establecis con claridad
la profunda relacidn que existe entre la bisqueda
de la paz y la humanizacién del conflicto armadao,
Dijo entences 1a Corte:
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“Una vez ocurrido un conflicto, la humanizacidn -

de la guerra no descarga tampoco al Estado de su
responsabilidad de restablecer el orden publico,
para lo cual cucnta con todos los recursos juridicos
proporcionados por el ordenamiento, puesto que,
como se sefiald anteriormente en esta sentencia, la
aplicacién del derecho internacional humanitario
no suspende la vigencia de las normas nacionales”.

Esto muestra con claridad gue el derecho hu-
manitario en manera alguna legitima la guerra. Lo

que busca es garantizar que las partes en conciencia

adopten las medidas para proteger a la persona
humana.Y a su vez, como bien lo sefialan la vista
fiscal, los representantes gubernamentales y otros
intervinientes, csta humanizacién de 1a guerra tiene
una especial trascendencia constitucional en la
biisqueda de la paz. En efecto, de manera insistente,
la doctrina nacional e internacional han sefialado

que fas normas humanitarias no se ¥mitan a reductr -

los estragos de la guerra sino que tienen una fina-
Jidad tacita que puede ser en ocasiones, mucho
més preciosa: esta normatividad puede también
facilrtar la reconciliacién entre las pastes enfrentadas,
porque evita crueldades innccesarias en las opera:
ciones de guerra. De esa manera, al reconocer una
minima normatividad aplicable, una minima ra-
cionalidad ética, el derecho intemacional huma-
nitario facilita un reconocimiento reciproco de los
actores enfrentados, y por ende favorecen la bis-
queda de la paz y la reconciliacién de tas socieda-
des fracturadas por los conflictos armados,

En ese orden de ideas, creemos que 1a Corte se
equivoca profundamente cuando afirma que la
norma declarada inexequible convertia a las partes
en el conflicto armado interno en “enemigos abso-
Tutos, librados a la suerte de su aniquilacién mutua’;
Por el contrario, esa disposicion tendfa a civilizar
Ia confrontacién, er la medida que privilegiaba los
actos de combate que se adecuaban a las reglas det
derecho humanitario, mientras que penalizaba las
viclaciones en estas normas. Por ello, y ojald nos
equivoquemos, lo que efectivamente puede inten-
sificar la ferocidad de la guerra entre los colom-
bianos es la propia decisién de la Corte, pues esta
desestimula el respeto de las reglas del derecho
humanitario. En efecto, si a partir de la sentencia;
un homicidio en combate es sancionable en forma
independiente como si fuera un homicidio fuera de
combate ;qué interés juridico podra tener un alza-
do en armas en respetar las normas humanitarias?
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Desafortunadamente [sic] ninguno, por lo cual,
paraddjicamente, en nombre de fa dignidad huma-
na, la sentencia corre el riesgo de estimular la comi-
sién dc conductas atroces de parte de los rebeldes
¥ los sediciosos.

5. Mis allé del razonamiento juridico: ;cudl es
larespuesta democrética a la insurreccién armada?
Toda la argumentacién de 1a Corte parte en el fondo
de un presupuesto filoséfico, a saber, que la res-
puesta de las democracias constitucionales al
desafio planteado por 10s alzamientos armados debe
ser la penalizacion integral de 1os mismos, por lo
cual se deben sancionar todos os delitos, inclusa
aqueltos que se hayan cometido en combate y respe-
tando las reglas del derecho humanitario. Existiria,
pues, un tinico modelo demoeriético universal para
enfrentar estos retos, que obviamente tiene que ser
también el que, segiin la Corte, debe encontrarse
en nuestra Constitucién. Esto explica gue 1a sen-
tencia haga variag referencias a la penalizacién de
la rebelidn en otros paises, como Espaiia o Argen-
tina, en donde se sancionan también los delitos
cometidos en combate por los alzados en armas. O
también la afirmacién de que la tendencia-en las
democracias consolidadas es a rehusar el calificali-
vo de politico a teda conducta violenta.

Ahora bien, nosotros no negamaos que es posi-,

ble que en muchos pafses europeos existe latenden-
cia a eliminar el delito politico, de suerte que en
esos ordenarnientos la figura juridica de Ja rebeli6n
pricticamente ha desaparecido, para ser sustituida
por ¢l terrorismo. Tampoco negamos que en otros
regimenes constitucionales se considere necesario
penalizar los delitos cometidos en combate por fos
rebeldes o sediciosos. Sin embargo, de ello no se
desprende que la Constitucién de 1991 exige esa
penalizacién en nuestro pafs, por la sencilla razén
de que, como lo hemos mostrado, nuestro ordena-
miento acoge oiro modelo més benévolo de tra-
tamiento punitivo a los alzamicentos armados.

Por todo ello creemos que la sentencia se fun-
damenta esencialmente en consideraciones de fi-
iosoffa politica, y ni en una adecuada interpretacién
de la Constitucion. Esas reflexiones de la Corte
pueden entonces ser muy respetables desde un
punto de vista filosofico y ético. Igualmente, esta-
mos convencidos de que nuestros colegas, al adop-
tar esta dificil decisién, han puesto su mayor empe-
fto en coniribuir a la paz y se han esforzado por
alcanzar la que consideran es la mejor sentencia

para el pafs. Sin embargo, creemos que juridica-
mente sus consideraciones son incorrectas, pues
nuestra funcién come jucces constitucionales no
¢s imponer a la sociedad colombiana nuestra
particular filosoffa politica sobre cémo las demo-
cracias deben enfrentar los desafios del delito
politico, problema esquivo y de enorme comple-
jidad, y que por ende escapa a nuestras compe-
tencias. Nuestra tarea es mucho mds elemental y
modesta: en‘esle caso se trataba simplemente de
verificar si la regulacién legal acusada constituia
un tratamiento de defito politico ajustado ala mane-
racomo la Carta regula esta materia. Y, por las ra-
zones que hemos expuesto, para nosotros la
respuesta es claramente afirmativa.

Pero incluso en el campo filoséfico, el andlisis
de nuestros colegas no nos parece adecuado, pues
no solo no existc una dnica respuesta punitiva al
problema del delito politico, sino que ne estamos
convencidos de que la punicién extrema sea la
respuesta propia de un régimen democrético plura-
lista at complejo desafio planteado por la rebelién
armada.

Asf, Francrsco CARRARA expresaba su perple-
Jidad ante las dificultades que encontraba para captar
lo esencial del delito politico, en frases come estas:
“Mori deplora de modo cruel la hospitalidad que
las naciones cultas les conceden a esos individuos
(delincuentes politicos); pero entre tanto los pactos
internacionales de los pucblos cultos los excluyen
de laextradicién. De un lado, se exigen excepcio-
nales formas judiciales y jueces selectos para
aumentar sus garantias: de otro, se buscan formas
més rapidas y juicios anormales para hacer mds
seguro el castigo; acd, persecuciones e investiga-
ciones cuidadosisimas; alld, favorecimiento conti-
nue y toda facilidad para la fuga; acé se estudiala
manera de hacerles mas rigurosas las penas; aild se
busca un orden espécial de penas mds benignas...
CARMIGNANI comnbatié hasta el cxceso la pena de
muerte para los delitos comunes, pero se doblegd
hasta reconocerla como necesaria para los delitos
potiticos... Guizot sostiene tenazmente la legitimi-
dad de la pena de muerte en los delitos comunes,
pero con esa misma tenacidad la rechaza en los
delincuentes politicos, pero se conserva con esmero
contra los rebeldes. En Francia se admite el reinado
de la puillotina contra los asesinos, pero no acepta
la pena de muerte contra los delincuentes potiticos.
¢Como serd posible que el pobre entendimiento
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humano pueda componer un orden filoso6fico
racional en una materia en que impera tanta con-
fusién?” (Programa de derecho criminal, vol, V11,
Bogot4, Edit. Temis, 1982, pdg. 524).

Seglin nuestro criterio, la explicacién es que el
maestro no era consciente de que tales posturas
antinémicas eran, simplemente, {a manifestacién
de una dicotomia ideoldgica que tal vez ha existido
desde siempre: la autoritaria y la democrética, que
se plasman en formas de organizacién pol{tica con
idéntico sello y cada una con su postura caracte-
ristica frente al comportamiento de los rebeldes.

La primera hunde sus raices en la tradicidn del
crimen majestatis que, segiin el propio CARRARA,
cubre casi dos milenios: desde et imperio romano
hasta fines del siglo XV1II (1786) cuando es solem-
nemenie abolido el titulo de “lesa majestad”.

El crimen de lesa majestad es una creacién
caprichosa del prircipe que, mediante cse instu-
mento, trata de preservar su poder absoluto. El
contenido de este tipo de delitos cambia a voluntad
del déspota, pues la licitud o ilicitud de la conducta
depende de lo que €] estime mds irrespetuoso para
su dignidad o maés peligroso para el mantenimiento
de su statis guo. Tiberto, por ejemplo, cred toda
una gama de crimenes de tesa majestad, tan extra-
vagantes como estos: vestirse o desnudarse ante la
estatua de Augusto; azotar a un esclavo delante de
ella; llevar una moneda con su efigie a un prostibulo;
vender un fundo dentro del cual se hallara enclavada
una estatua del emperador, todos cllos, castigados
con lamuerte. Son las ofensas al gobernante, cuya
persona se sacraliza, las que se juzgan atentatorias
del orden —también sagrado— que él encarna y
simboliza.

La segunda, en cambio, se nutre de Ia filosofia
pluralista, respetuosa del punto de vista ajeno, to-
lerante con proyectos politicos que contradicen sus
postulados y sus metas, dejando a salvo, eso si, el
principio de legitimidad, que rechaza toda posi-
bilidad de acceso al poder por medios distintos de
los establecidos en sus normas basicas. Al rebelde
no se e sanciona, en el contexto de esa ideologfa,
por los proyectos que busca realizar, sino por los
medios que emplea en esa bisqueda.

Un hito histérico de esta forma de pensamiento
se encuentra en la Revolucién francesa. La teoria
contractualista-de Rousseau, que sin duda tuvo
influencia significativa en ese acontecimiento,
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contribuy¢ de manera notable a 1a consolidacién .

de esta nueva postura, al establecer, mediante un

compromiso de muiue respeto, claros derechos y -

deberes correlativos entre gobernados y gober-

nanies. El empleo de la violencia para abolir las

instituciones democriticamente conformadas,
constituye una evidente violacion a ese pacto, fun-
dante de la sociedad abierta. Las declaraciones de
Filadelfia, Virginia y Francia recogen un legado
ideoldgico que puede resumirse asi: la disension y

la heterodoxia no son delitos sino derechos. Al

discrepante armado se le debe sancionar por arma-
do, pero no por discrepante; y como el derecho
penal culpabilista, corolario obligado de la filoso-
fia politica democritica toma en consideracién los
méviles de la accidn delictiva, a quien obra en

funcién de ideales altruistas, se le debe tratar con i

benevolencia. Tal es el sustento filoséfico dei tra-
tamiento penal més benigno del delincuente politico
frente al delincuente comin.” Tratamiento andlogo
al gque recibe el combatiente en el derecho
internacional, porque, en ei contexto det derecho
interno, el rebelde es homdiogo del combatiente.

Por todo lo anterior creemos que a respuesta
punitiva defendida por la Corte no solo dista de ser
la més democritica sino que, m4s grave atn, no
corresponde al modelo de tratamiento punitivo
benigno adoptado por la Constitucién colombiana.

6. Unaiiltima y paradéjica inconsistencia de la
sentencia:

Es indudable que al eliminar la conexidad, la :

Corte ha desestructurado el concepto de delito poli-
tico, tal y como habia sido entendido en el constitu-
cionalismo colombiano, lo cual plantea un obvio
interrogante: ;qué queda entonces del delito poli-
tico en nuestro pais? Dos respuestas nos parecen
posibles.

Deun lado, se podria decir que los delitos poli-

ticos siguen siendo exclusivamente la rebelién,1a - -

sedicién y la asonada, pero que ya no es posible
subsumir en elios otros hechos punibles conexos,
como los homicidios en combate. Por ende, la Corte
habrfa restringido muy fuertemente la nocion de

delito politico. En efecto, conforme a esa argumen- -

tacion, que seria la consecuencia natural de los
criterios punitivos asumidos por la sentencia, solo

serfan amnistiables o indultables esos delitos poli- -
ticos pero no los hechos punibles conexos. Sin
embargo, la Corte, contra la 16gica, pero afortuna-
damente para el pais, no asume tal posicidn, pues -

JURISPRUDENCIA

seflala que correspondera al Congrese, al ex-pedir
una ley de amnistia o de indulto, determinar los
delitos comunes cometidos en conexién con los
estrictamente politicos que pueden ser ohjeto de
ese beneficio punitivo. Y decimos que la Corte
llega a esa conclusién contra la ldgica, pues la
sentencia defiende una nocién restrictiva de delito
politico y sostiene que a exclusidn de pena de tos
delitos cometidos en combate no es propia del
concepto del delito politico. Pero si eso es asi jpor
qué podrian amnistiarse esos delitos conexos, si la
amnistia es prevista por la Carta exclusivamente
para los delitos peliticos y esos hechos punibles
conexos no lo son? Pero decimos que afortunada-
mente la sentencia no es consciente €n ese punto,
pues una restriccion de tal magnitud del concepto
de delito politico tendtia graves consecuencias para
cualguier proceso de paz con alzados en armas.
Por consiguiente, y paraddjicamente, en re-
lacién con la posibilidad de indulto o de amnistia,
la Corte podrfa haber ampliado ¢cnormemnente la
nocién de delito politico, pucs esta parece quedar
casi a la libre apreciacion del legislador, quien
definird qué debe entenderse como delito politico

para efectos de conceder esos beneficios punitivos.
En efecto, siel delito politico ya no es esa conducta
que podfa ser analizada con los criterios objetivos
y subjetivos cldsicos y que, a la luz del derecho
humarnitario, se estructuraba en torno a la figora
del combatiente, entoaces ;qué es delito poiitico?
La respuesta parece ser: delito politico son aguellas
conductas que, por graves motivos de conveniencia
piiblica, el Congreso, por votacién calificada, detes- .
mine que son hechos punibles amnistiables oindul-
tables. Asi, al destruir 1a nocidn cldsica de delito
politico, 1a sentencia estarfa abriendo las puertas
para que las més disimiles conductas puedan ser
amnistiadas e indultadas. No deja de ser paradéjico
gue eso se haga en nombre de la igualdad ante la
ley penal y en defensa dc los derechos funda-
mentales.

CarLos Gaviria Diaz
Magistrado

ALEIANDRO MaARTINEZ CABALLERG
Magistrado
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Actualidad alemana
Complementio de 1997 hasta marzo de 1998

Mariana Sacher de Kister*

A. OBSERVACIONES PRELIMINARES

En el transcurse de los tltimos meses se ha podido observar en el
dmbito del derecho penal en Alemania una tendencia al dictado de leyes
més severas de persecucién penal, como la ley de locha contra la corrupeion
del 13 de agosto de 1997 (BGBI1. I, 2038), con aumento de las penas y
medificacion de algunos presupuestos para los delitos cometidos por

" funcionarios piblicos; la ley sobre el andlisis del ADN del inculpado del
17 de marzo de 1997 (BGBI1 I, 534); modificaciones esenciales en la
parte especial del derecho penal efectuadas a través de la sexta ey de
reforma del derecho penal del 30 de enero de 1998 (RGB! 1, 164) y
armonizacién del marco penal (elevacidén de las penas de los delitos
contra la vida, la integridad corporal, Ia honestidad y la libertad); la ley
de lucha contra delitos referidos a 1a libertad sexual’y otros delitos graves
del 30 de enero de 1998 (BGB1 I, 160), que establece condiciones mds
rigurosas para esa clase de hechos; la ley modificatoria del Cddigo
Procesal Penal del 18 de julio de 1997 (BGB1 1, 1822), gue incluye un
nuevo motivo para dictar la prision preventiva, entre otras. Esta orien-
tacidon a'la “inflacidn legislativa”, que intenta responder a los requeri-
mientos de seguridad de la-poblacién a través de medidas més rigurosas,

* Asistente del profesor ScHUNEMANR en la Universidad de Minich. At doctor Kai
Ambos, del Max-Planck-Institut de Freiburg i. Br., expreso mi agradecimiento por haber
revisado este informe y por sus valiosas sugerencias,
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pero cuya confonmidad con los principios fundamentales del orden juridico es en ciertos -

casos debatida, ha sido puesta de manifiesto una vez més el 5 de marzo de 1998, al ser
aprobada por el parlamento la ley de las escuchas en viviendas (groffer lauschangriffipara
los casos de criminalidad organizada, luego de reformar el art. 13 de la Constitucién
alemana y de un largo debate entre la coalicién de partidos mayoritaria y la oposicidn
acerca de los limites de la ley. Asi, por un lado, a la garantia de la invulnerabilidad de
la vivienda, consagrada en dicho articulo 13, se ha agregado ahora un parrafo que
postbilita efectuar las escuchas. Por otro lado, en cuanto a los limites de las escuchas

en las viviendas, tuvo lugar un debate acerca de si los abogados, psicSlogos y periodistas "

también pueden ser escuchados (respecto de los defensores penales, los eclesidsticos y
los legisladores ya existia coincidencia acerca de que estdn excluidos de las escuchas).
Finalmente, la coalicién opositora se impuso por primera vez en la cdmara de diputados,
en el sentido de que las escuchas no pueden ser efectuadas tampoco en los 4mbitos de
trabajo de los profesionales mencionados.

Por su parte, la doctrina penal se ha expresado respecto de estos problemas actuales,
y de ahf que quizds se ha publicado un mayor ndmero de articulos referidos 2 estos
femas'y a otros muy debatides, como por ejemplo: 1a inclusién de un nuevo motivo
para dictar la prisidn preventiva; la ampliacion de la calidad de funcionario ptblico; la
existencia de un derecho penal europeo (sobre todo a través de la instalacién de una
policla europea denominada Europol); el uso del sistema de Internet; la reparacién del
dafio a la victima y en general el tema de la proteccién de la victima; el proyecto de
elevar las penas por hechos cometidos en estada de embriaguez debido a alcohol o
drogas (delito de embriaguez absoluta, § 323 a del Cédigo penal alemaén); la responsa-
bilidad penal por el producto; la “elaboracién” del pasado en la repiiblica oriental
alemana y la cuestion acerca de si se trata de una amnistia {(sobre todo en el caso de los
soldados que protegian el muro, acerca de lo cual resolvié el tribunal constitucional
alemdn, haciendo aplicacion del principio de irretroactividad de las leyes penales, que
el disparo sin “excesos” a quien hufa se hallaba justificado por una’norma de ese siste-
ma - BVerfG NJW 1997, pigs. 929-933).

Mis alld, serd también dictada una ley de proteccién de los testigos, conforme a
. 1a cual especialmente los menores deberan ser resguardados de sufrir perjuicios
adicionales y se les colocard un “abogado de las victimas”, financiado por el Estado.
La ley prevé ademds la grabacién en video de la declaracién de cargo de los menores,

que serd luego utilizada en el juicio oral, a fin de evitar que deba declarar repetidas .

veces.
Esta lista de bibliografia alemana incluye todos los articulos de ZStW y GA,

pero respecto de las demds revistas se ha hecho una seleccion de los articulos publicados. -
La seleccion comienza ya a partir de mediados de 1997 para algunas revistas, cuyos -

articulos no habfan sido incluidos en nimero anterior del mes de diciembre. Es por
ello que se ha indicado en cada caso desde qué niimero y mes han sido esta vez revisadas
Igs revistas. También se ha indicado hasta qué nimero v mes se ha llegado, 1o cual
siempre diferjrd en cada caso, debido a la publicacién irregular (semanal, mensual,
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etc.). Respecto de las monografias, se ha decidido hacer mencidn expresa acerca de si
se trata de un trabajo de tesis doctoral o de habilitacion solo en los casos en'los que ha
sido posible acceder a la obra.

Por otra parte, en este nimero ha sido incluida informacién sobre las actividades
del Max-Planck-Institut de derecho penal extranjero e internacional de la ciudad de
Friburgo. Teniendo en cuenta que su 4mbito de tareas gira en tomo a temas de derecho
penal internacional y de otros pafses, ese instituto constituye un sitio de interés para los
investigadores de lengua castellana. La direccién para poder contactarse es la siguiente:

Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales strafrecht Ginter-
stalstraffe 73

D-79100 Freiburg

Alemania

Tel.: 0761-70811

internac.: 0049 761-70811

Fax: 0761-7081294

internac.: 0049 761-7081294

Finalmente, figura una lista de los principales manuales méas actuales y comentarios
de leyes de derecho penal material en idioma alemén. Dado que estos manuales cons-
tituyen un ¢lemento indispensable para el inicio de un tema de investigacién y para
poseer un panorama general de los debates mdas actuales sobre ¢l derecho penal en Ale-
mania, serfa recomendable la adquisicién de algunos de ellos por parte de las bibliotecas
de las universidades. Por esa razén se ha indicado la editorial y el precio de las obras.

Respecto de fas categorias de “profesor”, “asistente” y otras a las que aqui se hace
referencia, se ha preferide mantener una traduccién literal de los términos alemanes,
en vez de utilizar categorias paralelas como “profesor catedritico o titular”, “jefe de
trabajos pricticos” o “ayudante de cdtedra”, dado que el sistema de carrera docente en
Alemania tiene caracteristicas diferentes. El asistente (Asistent 0 wiss, Mitarbeiter)
posee un puesto en una citedra, durante el cual da las clases practicas en alglin semestre
y puede escribir su tesis doctoral. Para ser profesor se requiere haber realizado publi-
caciones en idioma alemdn en las ramas del derecho en las que se propone habilitar y

ademds dar un ndmero determinado de clases. Dentro de este marco, los requisitos
difieren respecto de cada universidad. En la prictica general se presenta un'escrito de
habilitacién (que normalmente posee el volumen de una tesis doctoral) y luego se
expone el contenido de ese trabajo en una conferencia a todos los profesores de la
facultad. Normalmente, quienes han terminado con su habilitacién, ejercen el cargo
de docentes privados y reemplazan a otros profesores, hasta que obtienen un cargo en
alguna universidad, que por lo general no coincide con aquella en la que han trabajado
como asistentes.

Mds alld de los cargos docentes, fos estudios de magfster y de doctorado poseen
también diferentes requisitos de acuerdo a cada universidad, todo lo cual se halla regu-
lado en las diferentes reglamentaciones que sc obtienen en el Decanato de las respectivas
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Facultades de Derecho. Los estudios de Magister (Magisterstudium: LL.M) de cer- .

tificado (Zertifikatsstudium) en el dmbite de las ciencias juridicas son solo para ex-
tranjeros, poseen una duracién de casi dos afios, se requiere un permiso de admisidn
{que otorga el decanato, quien exantina si los estudios extranjeros son andlogos a los
que se realizan en Alemania) y se estudian materias del derecho privado y piblico ale-
mdn, con un trabajo escrito sobre una de las materias. Para mayor informacién acerca
del estudio de Magfster en las diversas universidades, véase la pagina de Internet: http:/
/radbruch jura.uni-maloz.de/DARM/dt-1lm.himl. A modo de ejemplo, en la pagina:
hitp//www . jura.unimuenchen.de/Studienberatung/Magisterordnung.html se encuentra
el reglamento para el estudio del Magfster en la ciudad de Miinich, y mds informaciones
en http:/fwww.jura.unl-muenchen.de/Student/ELSA/Im-allg.htm. En cuanto al

doctorado, se requiere también un permiso de admisién y un determinado promedio -+ -

minimo de notas, cuya exigencia difiere para cada Universidad. El doctorado puede
ser realizado por alemanes ¢ extranjeros y culmina con un examen oral denominado
“Rigorosum” acerca de todas las materias del derecho aleman.

B. ARTICULOS DE DOCTRINA Y COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA EN REVISTAS

L Revista ZS5:W 109 (1997}
Nim. 4 (diciembre):

1) UrsuLA NELLES?, “Europeizacidn” del procedimiento penal. ; Derecho procesal

penal para Europa? (Europdisierung des strafverfahrens-Strafprozeffrecht fiir Europa?l),

pégs. 727 a 755, conferencia pronunciada en el Congreso de derecho penal de Berlin
en mayo de 1997. )

2} Mark PIETH?, Armonizacion internacional del derecho penal como respuesta a
la criminalidad econdmica internacional (fnfernationale Harmonisierung von Strafrecht
als Antwort auf transnationale Wirtschaftskriminaliliit), pigs. 756 a 776. Conferencia
pronunciada en el Congreso de Derecho Penal de Berlin en mayo de 1997.

3) Kristian KoHL?, “Buropeizacién™ de la ciencia juridico-penal (Europdisierung
der Strafrechiswissenschaft), pags. 777 a 807. Conferencia pronunciada en el Congreso
de Derecho Penal de Berlin en mayo de 1997,

4) GeryarD WERLE®, Proteccidn de los derechos humanos a través del derecho
penal internacional (Menschenrechisschuty durch Vélkerstrafrecht), pags. 808 a 829:
Conferencia pronunciada en el Congreso de Derecho Penal de Berlin en mayo de 1997.

! Revista trimestral. El primer nitero de 1998 adn no ha sido publicade.
* Profesora en Minster.

* Profesor en Basel.

4 Profesor en Tiibingen.

¥ Profesor en Bertin/Kapstadt.
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5) Frank ZiEscHANG®, Contenido del debate del Congreso de Derecho Penal de
1997 Berlin (Diskussionsbeitriige der Strafrechislehrertagung 1997 in Berlin), pigs.
830 a 861, :

6) Franz STRENG', El erroren la tentativa -, un error?- Contribucién ala estructura
del tipo de la tentativa (Der Irrtum beim Versuch -ein irrtum?- Ein beitrag zur Strukiur
des versuchstatbestands), pégs. 862 a 899.

7} CHrisTiNA NiLL-THEOBALDY, El debale acerca de las causas de justificacidén y en
general de exclusién de la pena (“defences”) en el campo del derecho penal material
internacional (Die straffreistellungsdiskussion im bereich des materiellen volker-
strafrechts), pags. 950 a 972.

1. Revista GA

1997: ndm. 11 {noviembre) y 12 {diciembre} S

1) Uwe HeLLmann®, Formacion de la conviccién judicial y apreciacion al efectuar
la medicion de sanciones penales (Richterliche iiberzeugungsbildung und schdtzung
bei der bemessung strafrechtlicher sanktionen), pags. 503 a 524. -

2) Berno Hecker', El uso impropio de documentos de identidad-y otros
documentos equivalentes, conforme al § 281 STGB (Die milbriuliche verwendung
vor ausweispapieren und sonstigen ausweisgleichenden urkunden nach § 281 StGB),
pags. 525 a 539.

3) GontHER Jakos!, Imputacién objetiva en la autoria mediata a través de un
instrumento que cbra sin dolo (Objektive zurechnung bei mittelberer titerschaftP durch
ein vorsatzloses werkzieug), pags. 553 a 572 _

4} RarpH INGELFINGER'?, Las lesiones corporales con resultado de muerte por
omisi6n y el criterio de equivalencia del § 13, ap. 1, 2* parte del Cadigo Penal aleman
(referido a la omisién impropia) (Die kirperverleizung mit todesfolge durch unterlassen
und die entsprechensklausel des § 13 Abs. 1 Halbs. 2 StGB), pigs: 573 a 390. -

1998: ndm. 1 (enero) y 2 (febrero)

1) Tsomas Vormeaum™, Justicia penal en cl nacionalsocialismo.Un informe cri-
tico de la bibliografia (Strafjustiz im nationalsozialismus- E in kritischer literaturberichi),
pags. 1 a 3L '

% Asistente en Colonia.

7 Profesor en Erlangen.

§ Jurista en perfodo de pricticas (Rechtsreferendar) en Freiburg i. Br./Speyer.
9 Profesor en Potsdam.

0 Tuez en un juzgado local (Amtsgericht) en Konstmz.

! Profesor en Bonn.

12 Asistente en Heidelberg.

1 Profesor en Hagen.
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2)UrricH Eiseneerc™, Inadmisibilidad de la guerella formulada por menores -

contra su voluntad (Unzuldssigheit der nebenklage minderjéihriger gegen ihren willer)
péags. 32 a 39, !

3) Warter KArRG?, Paz a través de la retribucién —sobre la relacidn de objeto y
fin— en el concepto de pena (Friede durch vergeliung-iiber den zusammenhang von
sache und zweck im strabegriff), pags. 53 a 77.

4)Uwe MurMANN'®, Sobre la autoria mediata en easo de eror de prohibicién del

instrumento (Zur mittelbaren titerschaft bei verbotsirrium des vordermannes), pigs. 78
2 88, T

L. Revista N5tZ

1997: nim. 11 {noviembre) y 12 {diciembre)

1) MATTHIAS KORT'E,”, Lucha contra la corrupcién y proteccién de 1a libre
competencia con los medios del Derecho Penal (Bekdmpfung der korruption und schutz
des freien wetthewerbs mit den mitteln des strafrechis), pigs. 513 a 519.

2)ANDREAS RANSIEK'®, Sobre la calidad de funcionario piblice conforme al § 11
4 Nr. 2 ¢ del Codigo Penal Aleméan -A Ia vez, un comentario del fallo del Supremo
Tribunal Federal Alemdn del 15.5.1997-1 StR 233/96 (NSTZ 1997, pag. 540) (Zur
amistriigereigenschaft nach § 11 I Nr. 2 ¢ S1GB- Zugleich eine besprechung des urteils
des BGH vom [5.5.1997-1 SiR 233/96), pdgs. 519 a 525. '

BDALrrep DierLAMM', Administracién fraudulenta ;un tipo penal abarcador?
(Untreue-ein auffangtatbestand?), pags. 534 a 536.

_ 4)Hans Achensach™, De la jurisprudencia sobre el derecho penal econdmico
quhcada de 1996 a 1997 (Aus der 1996 de 1007 verdiffentlichten rechtsprechung zum
wirtschafisstrafrechs), pags. 536 a 539,

5)HE'IK.E: STINTZING/BERND HECKER, ;Intimidacién encarcelando al inculpado
durante el juicio oral? -Un nuevo motivo para ordenar la prisién preventiva, consistente
en “la presunta desobediencia” (Abschreckung durch hauptverhandlungshafi ?-Der
neue haftgrund des “vermuteten Ungehorsams™), pdgs. 569 a 573. Como ya ha sido
indicado, por ley del 18 de julio de 1997 fue introducida una nueva causa para or-
denar la prisién preventiva en el Cédigo de Procedimientos Penal aleman (StPO).

En el anIICU-]O se formula una critica a esta reforma, desde puntos de vista procesales
y constitucionales.

* Profesor en Berlin.

'* Profesor en Frankfurt a. M.

'* Asistente en Freibarg i. Br.

"7 Director gubernamental en Bona.
' Profesor en Osnabriick.

' Abogado en Mainz.

** Profesor en Osnabriick.

! Asistente en Konstanz.
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6)WoLrGaNG SPreNGER™, ;Favorece la nueva regulacién del procedimiento
abreviado su aplicacién mas amplia? (Firdert die neuregelung des beschleunigten
verfahrens seine breitere anwendung?), pags. 574 a 576. .

7y Hero ScuarLr”, Pancorama sistemdtico de la jurisprudencia sobre el derecho
penal del medio ambiente, 3* parte {Systematische Ubersicht der rechtsprechung zum
umweltstrafrecht - 3. Teil), pags. 577 a 585.

1698: niim. 1 (enero) a 3 (imarzo)

1) Axel. Dessecker®, Modificaciones ¢n los delitos contra la libertad sexual
(Verdnderungen im sexualstrafrechi), pags. 1 a 6.

2YW. HorrmanNN-REIM?S, Asesoramiento sobre drogas con la posibilidad de
consumo: una conducta no punible (Straflosigkeit des betreibens von drogenberdtungs-
und drogenhilfestellen mit konsummaoglichkeit), pags. 7 a 14. _

3) Jorg Kinzic?6, La “tendencia” a cometer delitos graves —y lo'que se esconde
detrds de ello—. A la vez, un anilisis empfrico para fundamentar la aplicacién de
una medida de seguridad (internacién) por parte de los tribunales {(Der hang zu
erheblichen straftaten —und was sich dahinter verbirgt— Zugleich eine empirische
analyse zir Begriindung der anordnung der sicherungsverwahrung durch die Gerichte),
pigs. 14 a 19.

4yKraus DerTer?, El perito en el procedimiento penal —el estado de la cuestion—
(Der sachverstindige im strafverfahren —eine Bestandsanfnahme—), pags. 57 a 61.

5) Knut AMELUNG™, Otra vez: Legitima defensa contra el llamado chantaje (Noch
einmal: notwehr gegen sog. Chantage), pigs. 70 a 71.

6)Hans-ULLRICH PAEFFGENY, Panorama de la jurisprudencia dictada sobre la prision
preventiva en 1996/97 (Rechisprechungsiibersicht in U-Haft-Sachen 1996 de 1997),
phgs. 71 a 76. ' '

7) Gunruer Kaser¥/MarrHias REBMANN®, ;Son suficientes las disposiciones
alemanas acerca del rol del médico en la prevencién de malos tratos por parle de la
policfa y personal penitenciario para cumplir con los requisitos europeos? (Geniigen die
deutschen regelungen zur rolle des arztes bei der vorbeugung von Mifhandlungen durch
polizei und strafvellzugspersonal den europdischen anforderungen?), pags. 105 a 112.

* Dirigente del Ministerio de Justicia de Sachsen en Dresden.

¥ Profesor en Osnabriick.

# Asistente en Gottingen.

# Profesor en Hamburgo.

* Referente del Max-Planck-Institut de Freiburg i. Br.

? Juez del Supremo Tribunal Federal alemin (BGH).

*¥ Profesor en Dresden.

* Profesor en Bonn.

0 pProfesor en Freiburg i. Br.

! Jurista en per{odo de prdcticas (Rechtsreferendar) en Freiburg i. Br.
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8)HELMUT SatzGE™2, La aplicacion del derecho penal alemdn a deljtos de peligro - '

que van més alld de lo admisible (Die anwendung des deutschen strafrechts auf
grenziiberschreitende gefiithrdungsdelikie), pags. 112 a 117.

9) KarAmpos™, Acerca de la posicién del defensor y del inculpado ante el Tribunal
de las Naciones Unidas para los delitos de guerra de Yugoslavia (Zur stellung von
verteidiger und beschuldigtem vor dem UN-Jugoslawiengerichtshof), pags. 123 a 126.

10)Karr. Hemwz Gosser®, Sobre la relacion de la prohibicién de realizar una
prueba y la prohibicién de utilizar Ia prueba, con especial consideracién de la obligacién
de averiguar la verdad de fos §§ 160 y 244 11 del Cédigo Procesal Penal alemin (Uber
das verhdlinis von beweisermittlungsverbot und beweisverwertungsverbot unter
besonderer beriicksichtigung der amtsaujklirungsmaxime der §§ 160, 244 11 StPOP),
pags. 126 a 130.

11) Peter Kotz*, Sentencias del Tribunal Constitucional alemdn y de los
tribunales superiorés e inferiores sobre estupefacientes en el periodo del 1.1.1996 al
30.6.1997 (Betdubungsmittelrechtliche entscheidungen des BVerfG soWie der ober-
und instanzgerichte in der zeit vom LI1.1996-30.6.1997), NStZ-RR (Rechtsprechungs-
Report), pags. 33 a 42, .

IV. Revista StV

1997 nim. 11 (noviembre) y 12 {diciembre)

1) CLaus Roxin*, Sobre el control judicial de registros y secuestros. A la vez,
comentario del fallo del Tribunal Constitucional alemdn, publicado en StV 1997, pags.
393 y 394 (Zur richterlichen kontrolle von durchsuchungen und beschlagnahmen zugleich
anm. zit BVerfG StV 1997, 393 de 1994), pags. 654 a 656.

2) Kraus TromMes”, Investigaciones ocultas en el proceso penal desde el punto
de vista de la proteccién de datos (Verdeckte ermittiungen im strafprozef3 aus der sicht
des datenschutzes), pigs. 657 a 665.

3) Rainer Enprie*/JorG Kmnzig, Un hecho - dos penas; reflexiones sobre un “non
bis in idem” mds extendido (Eine Straftar - zwei Strafen; Nachdenken iiber ein
erweltertes, non bis in idemt”), pags. 665 a 668.

* Asistente en Passau.

* Referente cientifico del Max-Planck-Institut de Freiburg i. Br., encargade de las secciones derecho
penal internacional e hispanoamericano y asistente del prof. Eser en la misma ciudad.

* Profesor en Erlangen. .

* Abogado y juez en un juzgado local (Amtsgerichif) en Augshurgo.

* Profesor en Munich.

37 Jurista en Hannover.

** Abogado en Freiburg i. Br.
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1998: nam. 1 (enero) a 3 (marzo)

1} Hans-ULLricH Paerrcen®, comentario del fallo del Tribunal Superior del
Land de Hamm (OLG Hamm, del 5.11.1996 - 3 Ws 514/96) sobre la prisién preventiva,
pdgs. 35 a 41. '

2) Craus Roxm®, Sobre la introduccién furtiva de policfas gue actdan como
compradores aparentes en las viviendas privadas (comentario de la sentencia del Supremo
Tribunal Federal Alemén, publicada en: StV 1997, 233) (Zum Einschleichen polizeilicher
Scheinkéufer in Privatwohnungen [BGH, StV 1997, 233]), pags. 43 a 45.

3} Kraus Bernsmann®, Lavado de dinero (§ 261 del Codigo Penal alemdan) vy
concretizacién del hecho previo (Geldwiische [§ 261 STGB] und Vortatkonkretisierung),
pags. 46 a Sl : R

4) CHrisTopH REICHERT®, “Mi pasaporte me ‘pertenece”’ - Acerca de los documentos
y grabacicnes que sirven como prueba en el marco del § 274 1 Nr. 1 del Cédigo Penal
aleman (“Mein PaB’gehirt’ mir'- Zum Beweisfilhrungsinteresse an Urkunden und
technischen Aufzeichnungen im Rahuen des § 274 I Nr. 1 StGB), pigs. 51a 53.

5) Lorenz ScHuLz®, ;Universalizacién™ del Derecho penal? - Sobre el Congreso
de Profesores de Derecho penal de idioma alemdn, Berlin 1997 (“Universalisierung ”
des Strafrechts? - Zur Tagung der deutschsprachigen Strafrechislehrer, Berlin 1997},
pags. 53 a 55. _

6) Kowrap Kruis™, La ejecucién de medidas de seguridad privativas de la libertad
y la proporcionalidad (Die Vollstreckung freiheitsentziehender Mapregeln und die
VerhdlmisméBigkeit), pags. 94 a 97. o

7) GREGOR STACHELIN®, La sexta ley de reforma penal - En la busqueda de armonia,
grandes reformas y penas més elevadas (Das 6. Strafrechisreformgeselz - Vom Streben
nach Harmonie, grofen Reformen und héheren Strafen), pags. 98 a 104.

8) WoLrGaNG ScromBura®, El rol del individuo en la Cooperacion Internacional
en cuestiones penales (Die Rolle des Individuums in der Internationalen Kooperation
in Strafsachen), pigs. 153 a 158,

6) Hewmut Frister™, El derecho del inculpado a ser informado de los cargos,
conforme al art. 6, ap. 3a de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Der Ans-

* Profesor en Bonn.

“ Profesor de Munich.

1 Profesor en Colonia.

4 Asistente en Augsburgo.

3 Dogente privado en Frapkfurt a. M. y temporalmente posee ¢l cargo de prefesor sustituto en
Giefen.

4 Jyez del Tribunal Constitucional afeman (BVerfG).

* Jurista en periodo de précticas {Rechisieferendar), discipulo del Prof. Luderssen en Frankfurt a. M.

4 Juez del Supremo Tribunal Federal alemdn (BGH),

47 Profesor en Diisseldorf.
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pruch des Beschuldigten auf mitteilung der Beschuldi ] it a’
) ] oung aus Art. 6 Abs. 3 lit.
EMRK), pags. 159 a 164. s o

V. Revista wistra

997: nmim. 7 (septiembre) a 9 (diciembre)

WI_LFRIED Borrke®, Lugar ventajoso para el Derecho penal econdmico: ;Deben
ser consideradas las empresas en mayoria de edad penal? - Consideraciones sobre el
estado del Derecho penal econdmico de la Repiblica Federal de Alemania (Stan-
dortvorteil Wirtschaftskriminalrecht: Miissen Unternehmen “strafmiindig” werden?
Bemerkungen zum Stand des Wirtschaftskriminalrechis in der Bundesrepublik
Deutschiand), pags. 241 a 253.

1998: ndm 1 (enero) y 2 (febrero)

.,]) GEgHARD ULsamer*/KarL-DIETER MiLLER™, Consecuencias para el delito de
evasion de impuestos de la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn del 22 de
junio de 1995 sobre la ley de impuesto sobre ¢l patrimonto (Sreuerstrafrechiliche Konse-
quenzen der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichis vom 22. Juni 1995 zum
Vermdgensteuergesetz}, pigs. 1a 7. ' '

2) Frank Rose™, El llamado de testigos que se encuentran en el extranjero, en el
proceso penal {Die Ladung von Auslandszengen im Strafprozef), pdgs. 11 a 18.

3) THomAs RénnaU®, La nueva obligatoriedad en los acuerdos procesales penales
- Consideraciones sobre la sentencia del Supremo Tribunal Federal Aleman (BGH) del
28.8.1997 - 4 S(R 240/97 - (wistra 1997, 341) (Die neue Verbindlichkeit bei den

strafprozessualen Absprachen -Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 28.8.1997- 4
SR 240197 - [wistra 1997, 3411), phgs. 49 a 53. h

VI. Revista NJW

1997, t. IL: ntm. 27 (julio) a 51 (diciembre)

1) EBERHARD KgMPF”, La funcion del Derecho penal y de 1a defensa penal en una
sociedad moderna (Die Funktion von Strafrecht und Strafverteidigung in einer modernen
Gesellschaft), pags. 1729 a 1736, ‘

2) MANFRED SEEBODE™, Vista en el expediente personal del condenado que llevan

los establecimientos penitenciarios (Einsicht in Personalakten St i
s estableclr en Strafgefangener), pags.

# Profesor en Augsburgo.

4 Juez del Supremo Tribunal Federal aleman (BGH),
™ Abogado y asesor impositivo er Frankfurt a, M.

I Abogado en Hanau.

¥ Asistente en Kiel.

* Abogado en Frankfurt a. M.

* Profesor en Leipzig.
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3) Eric HiLGenbore™, Consideraciones sobre la interpretacion penal del principio
de ubicuidad en los tiempos del internet (Uberlegungen zur strafrechtlichen
Interpretation des Ubiquitdtsprinzips im Zeitalter des Internet), pigs. 1873 a 1878,

4) RoLanp Derksen®, Responsabilidad penal por datos de contenido delictivo
difundidos a través de redes internacionales de computadoras (Strafrechtliche
Verantwortung fiir in internationalen Compulernelzen verbreitete Daten mirt strafbarem
[nhalt), pigs. 1878 a 1885,

5) Hans-Hemer Koune™, Responsabilidad penal por el producto en Alemania
(Strafrechiliche Produkthaftung in Deutschland), pags. 1951 a 1954,

6) MarTHias WoLre®, El fin de la actio libera in causa (Das Ende der actio libera
in causa), pags. 2032 a 2033. :

7) WoLrcaNG ScrrEIBER™, La ley del 7 de julio de 1997 que rige la Oficina federal
de investigacién criminal® - una ley “atrasada” (Das Bundeskriminalamtgesetz vom
7.7.1997 - ein iiberfilliges” Geserz), NIW 1997, pags. 2137 a 2145. Oponiéndose a la
opinién de SCHREIBER: REINHARD Riegee®, Otra vez: La ley que rige la Oficina federal de
investigacion criminal (Nechmals: Das Bundeskriminalamigesetz), pags. 3408 a 3411.

8) Uwe HELEMANN®, La prision preventiva durante el juicio oral conforme al §
127 b del Cédigo Procesal Penal alemin (Die Hauptverhandlungshaft gem. § 127 b
StPO), pags. 2145 a 2149. El § 127 b es una nueva disposicién que en su ap. il crea
como nuevo “motivo” para dictar la prisién preventiva el tratarse de un delito al que se
puede aplicar ¢l procedimiento abreviado. La cuesti6n acerca de si este es el motivo
que sc ha agregado ¢s lo que sc debate en este articulo. El nuevo motivo para dictar la
prisién preventiva se agrcga a los previstos para todo procedimiento: peligro de fuga,
rebeldfa verificada, peligro de entorpecimiento en la averiguacion dé la verdad (§
112), tratarse de determinados delitos contra la Tibertad sexual y peligro de reincidir en
el mismo hecho para determinados delitos (§ 112 a)*. Co

9) Kai Ambos, (El comienzo del fin de la actio libera in causa? (Der Anfang vom
Ende der actio libera in causa?), pags. 2296 a 2298.

10) Lotaar SEncE™, Ley modificatoria del procedimiento penal - Andlisis del
ADN del inculpado (Strafverfahrensinderungsgeselz - DNA Analyse), pags. 2409 a 2412,

* Profeser en Konstanz.

% abogado en Rheinbach.

57 Profesor en Trier.

* Fiscal en Meifen.

5 Profesor en Halle/Saale.

“ Qrganismo con sede en Wiesbaden, que se ocupa de las tareas policiales para los casos de

delincuencia especialmente grave.

" # Asesor ministerial en Bad Honnef-Rhondorf.

% Profesor en Potsdam. .

 Véase también el articulo de Stivtzing/Hecker arriba mencionado.
% Fiscal del Supremo Tribunal Federal alemédn (BGH).
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65 : H ’
11) Hero ScHaLL®/Marcus ScHREIBAUER™, Prognosis para los autores de delitos

contra la hibertad sexual y reincidencia (Prognose und Riickfall bei Sexualistraftitern),
pags. 2412 a 2420.

12) SaBmE REIEMENSCHNEIDER®/HARALD PaerzoLr®, Responsabilidad penal del
médico por las consecuencias de la inseguridad en la conduccion de vehiculos provocada
por el tratamiento médico (Strafrechiliche Verantwortlichkeit des Arztes fiir Folgen
behandlungsbedingter Fahrunsicherheir), pags. 2420 a 2425.

13) Tueoper Lenckner®, La ley 33° de modificacidn penal - el fin de una larga

historia (Das 33. Strafrechtsinderungsgesetz-das Ende einer langen Geschichte), pags.
2801 a 2803.

14) Horst SenpLer™, ; “Elaboracién” del pasado en la Repuiblica Oriental alemana

o amnistia? (Strafrechtliche Aufarbeitung der DDR-Vergangenheit oder Amnestie?),
3146 a 3148. )

15) HeriBertT OsTENDORE?, ;Europol (policia europea) - sin control jurfdico?
(Europol - ohne Rechtskontrolle?), pags. 3418 a3420. El articulo trata acerca del principio
de que la policia debe ser controlada por el Ministerio piblico. La instalacién de una
policifa europea constituirfa una amenaza contra dicho principio. Mds informacién sobre
el tema Europol en: ZRP 1997, pig. 511 y ZRP 1998, pigs. 11 a 13 y 39 2 40.

1998: ndm. 1/2 (enero a 11 marzo)

1) RupoLr WASSERMANNT, Amnistia - ;un debate sin fin? (Amnestie - eine endlose
Debatte?), pags. 204 a 205.

2) GereonN Wouters™, Comienzo de ejecucion al entrar en accién un instrumento
que se lesiona a sf mismo (Versuchsbeginn bei Einsatz eines sich selbst schidingenden
Tarmittlers), pags. 578 a 580. Es un comentario & la sentencia de! Supremo Tribunal
Federal alemén (BGH), publicada en NJW 1997, pags. 3453 a 3454.

3) Craus Kres™, La Sexta ley de reforma del Derecho penal (Das Sechste Geselz
zur Reform des Strafrechts), pigs. 633 a 644.

4) Ramver Hamm™, Atn esto: Derecho penal para asociaciones! (Auch das noch:
Strafrechifiir Verbiinde!), pigs. 662 a 663.

o Preofesor en Osnabriick.

o Asistente en Osnabriick.

" Asistente en GiePen.

* Asistente en GiePen.

® Profesor en Tibingen.

™ Profesor en Berlin.

™ Profesor en Kiel,

™ Presidente del Tribunal Superior del Land (OLG) en Goslar.
7 Asistente en Kiel.’

™ Jurista en Colonia/Bruselas.
* Profesor en Frankfurt a. M.
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VII. Revista JZ
1997: ndm. 14 (julio) a 23 (diciembre)

1) JoacHm Renzikowsia™, Las formalidades del interrogatorio del inculpado y su
inobservancia (Die fdrmliche Vernehmung des Beschuldigten und ihre Umgehung), pags.
710 a 717. Comentario a la sentencia del Supremo Tribunal Federal aleman (BGH),
nublicada en JZ 1997, pdgs. 736 a 740, sobre un caso en el que la policia dispuso las me-
didas para gue tuviera lugar un llamado telefénico entre un testigo y el inculpado, durante
el cual este hizo referencia a su participacién en el hecho investigado. Al mismo tiempo,
un traductor debfa escuchar la conversacién a través de un segundo teléfono. Lo que se
cuestiona es la validez como prueba de la declaracién del traductor en el juicio, por
tratarse para el inculpado de una “situacién similar a la de 1a toma de declaracion”.

2) Joriann FrieoricH SprTTLER”, El cuerpo humano en muerte cerebral, jun tercer
estado entre la persona viva y el caddver? (Der menschliche Korper im Hirntod, ein
dritter Zustand zwischen lebendem Menschen und Leichnam?), pags. 747 a 751.

3) KarsTen ALTenHAN, El uso impropio, penaimente relevante, de sistemas
electronicos de pago con tarjeta (Der strafbare Mifbrauch kartengestiitzer elektronischer
Zahlungssysteme), pdgs. 752 a 760, .

4) Hivricd Ripng™, El pensamiento del abuso en ¢l ejercicio de los derechos en
el proceso penal y el abuso de este pensamiento (Der Mifbrauchsgedanke im Siraf-
prozefrecht und sein Mifibrauch), pags. 865 a 869. El autor considera que, de existir
un abuso en el gjercicio de los derechos en el proceso penal, no proviene solamente de
la defensa, sino también de las autoridades de investigacion.

5) ELLeN ScHLUCHTER™/GUNNAR DuTTGE®/GERHARD Krumpe?®?, Prescripeion de
un complejo de acciones tipicas, con el ejemplo de la actividad de los agentes secretos
(Verjdhrung eines tatbestandlichen Handlungskomplexes am Beispiel geheimdiens-
ticherAgententiitigkeit), pags. 995 a 1000.

6) HermBert OSTENDORF®, Atentados contra poderes estatales en singular, como
asf también contra la existencia de medidas estatales (Strafbare Angriffe auf einzelne
Staatsgewalten sowie auf den Bestand staatlicher MaPnahmen), pags. 1104 a 1109. El
articulo trata de delitos tales como el atentado y resistencia contra la autoridad (§ 113
StGB), usurpacién de autoridad o titulos (§ 132 2 StGB), falso testimonio (§ 153 y ss.
StGB), omisién de denuncia de delitos graves planeados (§ 138 StGB). entre OLros.

7 Docente privado en Tiibingen/Halle.

7 Doceate privado, doctor en medicina en Bochum.
* Jurista en Tiibingen.

™ Profesor en Hannover.

8 Profesora en Bochum.

81 Asistente en Bochum.

B2 Asistente en Bochum.

% Profesor en Kiel.
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7) HeLmut FrisTier, comentario del failo del Supremo Tribunal Federal alemdan -

(BGH), sobre la licitud de las investigaciones encubiertas, realizadas por personas que
110 son agentes encubiertos (V-Leute), pdgs. 1128 a 1132, '

8) ULricH ScHroTH™, Los tipos penales de la ley de transplantacion (Die stratfrech- +

thichen Tatbestinde des Transplantationsgesetzes), pags. 1149 a 1154,

9) GUNTHER SPENDEL®, comentario del fallo del Supremo Tribunal Federal alemdn
(BGH), publicado en JZ 1997, pigs. 1185 a 1188. Segiin el BGH, en el casc de una
tentativa inidénea de matar a una paciente que padecia una enfermedad mortal, no
puede quedar sin considerar para la medicidn de la pena el hecho de que la victima
habrfa muerto de todos modos un dia después. SPENDEL critica esta decision.

1998: ndm. 1 (enero) a 5 (marzo)

l.). CTUNTH.ER SPENDEL, Intromisidn judicial no permitida en una detencidn
{(Unzuldissiger richterlicher Eingriff in eine Haftsache), pags. 85 a 88. El articulo trata
sobre la figura del prevaricato.

2) Kare KropiL®, El papel de los fines del proceso penal en el abuso de las facul-
tac%es procesales penales (die Bedeutung der strafprozessualen Verfahrensziele fiir den
MiBbrauch strafprozessualer Befugnisse), pags. 135 a 136. o

3) Craus Roxin®, Comentario del fallo del Supremo Tribunal Federal Alemdn
(BGH) sobre el “comienzo de la tentativa acabada”, pags. 209 a 212.

. 4) BETTiNA WEIBER®, ; Existe una coautoria imprudente? (Gibt es eine fahrldssige
Mittdterschaft?), pags. 230 a 239,

VIil. Revista JR
1997: ntim. 10 (octubre) a 12 (diciembre)

l).PETER KonicY, Nuevo derecho penal contra la corrupcidn (Newes Strafrecht
gegen die Korruption), pags. 397 a 404. El articulo describe las reformas realizadas a

trg;cés de la ley de lucha contra la corrupcién del 13 de agosto de 1997 (BGBL. 1, pag.
2038).

2) Gunther Arzr™, comentario del fallo del Supremo Tribunal Federal alemén
(B_GH), publicado en JR 1997, pags. 468 a 471 (BGHST. 42, 268), sobre tentativa
inidénea de estafa por haber contado el autor con la posibilidad (dolo eventual) de
obtener una ventaja patrimonial antijuridica. ' '

¥ Profesor en Munich.

¥ Profesor en Wiirzburg,

% Jurista en Hildesheim.

¥ Profesor en Munich.

¥ Agistente en Konstanz.

¥ Asesor ministerial en Munich
% Profesor en Berna.
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3) MarTiv Lounig”, “Escritos prohibidos en Internet’ (“Verbotene Schriften im
Internet”), pags. 496 a 498. ' " -

4) KarL Hevz GosssL™, comentario det fallo del Tribunal Superior del Land de
Stuttgart {OLG) del 21 de noviembre de 1996, publicado en JR 1997, pigs. 517 a 521,
sobre la responsabilidad penal de un locador que habfa dejado restos de material de
construccién en el pasillo de entrada al edificio, siendo esos restos posteriormente
utilizados por quien dolosamente provoco un incendio, matando asi a varias personas.
El fallo aplica principios de la teoria de la imputacién objetiva para rechazar la
responsabilidad penal del locador.

1998: ndm. 1 (enero)

VoLker Krev®, Problemas juridicos que surgen de 1a utilizacion de agentes encu-
biertos, incluyendo la vigilancia electronica (escuchas) para proteccién y como ins-
trumento de persecucion penal en Alemania (Rechtsprobleme beim Einsatz Verdeckter
Ermirtler einschlieflich der elektronischen Uberwachung [Lauschangriff] zu ikrem Schutz
und als Instrument der Strafverfolgung in Deutschland), pags. 1 a7.

1X. Revista ZRP

1997: num. 9 (septiembre) a 12 (diciembre)

1) WoLFGANG Bock?/Crristorn MARRLEIN®, La prisién perpetua desde Ia pers-
pectiva constitucional (Die lebenslange Freiheitsstrafe in verfassungsrechilicher Sich),
pdgs. 370 a 381.

2) SusannE WALTHER™, Reparacion del dafio a la victima: ; tienen los mediadores
calidad de testigos? (Téter-Opfer-Ausgleich: Vermiitler im Zeugenstand?), pigs. 395 a
397.

3) BiraiT WEGNER”?, Cémo la proteccién de la victima sirve para averiguar la
verdad (Wie Opferschutz der Wahrheit dient), pags. 404 a 412. Fi articulo contiene pro-
puestas para mejorar la declaracién de menores en procedimientos por abuso sexual.

4) NikoLaus WrAGE™, La situacién econdmica de os presos o: el talon de aquiles
de 1a pena destinada a la resocializacion (Die likonomische Situation der Strafgefangenen
oder: Die Achillesferse des Resozialisierungsvollzugs), pégs. 435 a 437.

1 Asistente en Regensburg.

52 pProfesor en Erlangen.

9 profesor en Trieer y juez del Tribunal Superior del Land (OLG) en Koblenz.

% Juez del Tribunal del Land (LG) en Heidelberg.

% Abogado en Heidelberg.

% Referente cientifica del Max-Planck-Instisut de Freiburg i Br, encargada de la seccidn
Estades Unidos de Norteamérica.

7 Jurista en Bonn.

% Asistente en Frankfurt {Oder).
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5) Herigert OSTENDORF, Las “cadenas electrénicas” (o el arresto domiciliario

cogtrolado electronicamente) - ;Un arma mdgica en la “lacha” contra la criminalidad?
(Die “elektronische Fessel” - Wunderwaffe im Kampf gegen die Kriminalifit?), pags.
473’ a476. Segin OstENDORF, la introduccién en Alemania de tales altern.ativas!impli-
carfa una violacion de derechos fundamentales. Por ello propone, en lugar de reducir
el contacto humano del condenado, su ampliacidn a través de otras medidas, como lo
son la reparacién de la victima y el trabajo voluntario.

6) BrIGITTE Sick?/JoacaM Renzikowsxl, jPena més grave por hechos cometidos
en estade de embriaguez debido a alcohol o drogas? - Sobre el proyecto del Land de
Berlin del 19 de febrero de 1997 (Strafschérfung bel Rauschtaten? - Zum Entwurf des
Landes Berlin vom 19.2,1997), pags. 484 a 488. En el articulo se critica 1a posibilidad
de aumentar la pena del delito de embriaguez absoluta del § 323a del Cddigo Penal
aleman (Vollrausch, § 323 a StGB), que consiste en embriagarse dolosa o culposamente
de un modo considerable y cometer un delito en ese estado de inimputabilidad, sin que
su autor pueda ser penado por ese hecho debido justamente a su inimputabilidad.

3 7 .CHRISTC)PH Reicusrt®, Bl hurto de cosas de poca cuantia como delito de

gcmlon privada - Una propuesta para descargar a la justicia (Der Diebstahl geringwertiger
achen als Privarklagedelikt - Ein Vorschlag zur Entlastung der Rechr. ]

o 2 8 echispfiege), pags.

1998: nim. 1 {(enero) vy 2 (febrero)

1) Urrict GoLe!?, Proteccion de la victima en el procedimiento penal (Opfersch
. ’ 7
im Strafverfahren), pags. 14 a 16. ’ (Opferscits

2) 'ANDREAIS Wisuscrir'™, Relacién sexual sin proteccién por parte-de un infectado
con el virus de inmunodeficiencia humana (VIH) (Ungeschiitzter Sexualverkehr eines
HIV-Infizierien), pigs. 61 a 64.

X. Revista JA

1997: ndm. 10 (octubre) a 12 (diciembre}

1) Herko Lesch'®, Dole direcio, indirecto v eventual (Delus directos, indirectos
und eventualis), pags. 802 a 809.

2) KAI AmBos, Sobre la antijuridicidad de los disparos mortales en el muro (Zur
Rechtswidrigkeit der Todesschiisse an der Mauer), pigs. 983 a 990.

% Fiscal en Tiibingen.

™ Asistente en Augsburgo.

19! Profesor en Stuttgart y Ministro de Justicia del Land Baden Wiittemberg.
1% Estudiante en Munich.

3 Asistente en Bonn
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199%: nim. 1 (enero) y 2 (febrero)

1) HEmuT Satzaer'™, Sobre la admisibilidad de realizar acuerdos en el-proceso
penal (Zur Zuliissigkeit von Absprachen im Strafproze3), pags. 98 a 102 -

2) Daniet. J. FiscHER/GUIDO Gurzer'™, cuestiones basicas sobre el § 28 del Cédigo
Penal aleman (referido a las relaciones, circunstancias y calidades personales que
fundamentan, agravan o excluyen la punibilidad) (Grundfragen zu § 28 StGB}, pésgs.
41 a 47.

X1. Revista Jura

1997: ntm. 3 (marzo) a 12 (diciembre)

1) Harro OTT0'%, Proteccién del honor y libertad de opinién {Ehrenschutz und
Meinungsfreiheit), pigs. 139 a 147.

2) Kraus GepperT!®”, La instigacién (§ 26 del Cédigo Penal alemdn) (Die
Anstiftung [§ 26 StGBI), pags. 299 a 305.

3) IncEBORG PUPPE!®, La teorfa de la imputacion objetiva - presentada a través de
casos tesueltos por los tribunales superiores (Die Lehre von der objektiven Zurechnung
- dargestelit an Beispielsféillen aus der hichstrichrerlichen Rechtsprechung), 1. La
causalidad (Die Kausalitdt), pags. 408 a 416; II. La causalidad de la infraccién. del
deber de cuidado, también llamada la relacién de derecho (Die Kausalitiit der
Sorgfalispflichtverletzung, auch Rechtszusammenhang gennant), pags. 513 a 519; 1L
El fin de proteccién de una norma de cuidado v su determinacién (Der Schurzzweck
ciner Sorlfaltsnorm und seine Ermittlung), pags. 624 a 631

4) Harro Orro, La jurisprudencia mds nueva sobre los delitos contra la propiedad
(Die neuere Rechtsprechung zu den Eigentumsdelikteny, pags. 464 a 477. Hay que
advertir que algunas cuestiones sobre las que tuvo que decidir la jurisprudencia queda-
t4n ahora resueltas a través de la sexta ley de reforma del derecho penal sobre la que se
hizo mencidén al comienzo.

1698: ndm. 1 (enero) y 2 (febrero)

1) InceBORG PuppE'®, La teorfa de la imputacion objetiva - presentada a través de
casos resueltos por los tribunales superiores (Die Lehre von der objektiven Zurechnung
2 dargestellt an Beispielsfillen aus der héchstrichterlichen Rechisprechung), IV.
Imputacién cuando hay varios participes (Zurechnung bei mehreren Beteiligten), pégs.
21 a3l

104 Agistente en Passau.

195 Ambos asistentes en Trier.
ws Profesor en Bayreuth.

97 profesor en Berlin.

8 Profesora en Bonn.

% Profesora en Bonn.
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- 110 .. .« - - .
2) Sapine GLep%Monika LOke!, Persecucién penal mis alld de los Ifmites.

Formas del trabajo en conjunto de fos paises curopeos para la lucha contra la criminalidad
- (Strafverfolgung iiber die Grenzen hinweg -Formen der Zusammenarbeit europdischer
Lénder zur Kriminalititsbekimpfung-), pags. 70 a 79,

3) GERHAED DANNECKER”{ El desarrolio del derecho penal bajo la influencia del
derecho comunitario (Die Entwicklung des Strafrechts unter dem FEinfluf des Gemeins-
chafisrechts), pégs. 79 a 87.

XII. Revista JuS

1997 niim. 11 (noviembre) a 12 (diciembre)

3 A e 3 .. -
1) Peira Wrrmic'?, Persecucién con “redes de arrastre”, persecucién segun
caracteristicas personales desde el punto de vista de Ia criminalistica ¥ comparacién de

datos por medios técnicos (Schleppnetzfahndung, Rasterfahndung und Datenabgleich),
pags. 961 a 970.

2) Roik. D. HerzeerG!'“, Otra vez: Sobre el concepto de violencia en el delito de
cpaccic’m del § 240 del Cédigo Penal alemén y sobre su “interpretacién subjetivo-
histérica” {(Noch einmal: Zum Gewaltbegriff in § 240 StGB und 7u seiner “subjektiv
historischen Auslegung”}, pags. 1067 a 1069,

1998: niim. 1 (enero) a 3 (marzo)

1) Heike Jung''®, Cuestiones bésicas del derecho penal comparado {Grundfragen
der Strafrechtsvergleichung), pigs. 1 a 7.

2) Henz Korats''®, Algunas consideraciones sobre el error en la persona ( Einige
iiberlegungen zum error in persona), pags. 215 a 220.

C. COMPILACIONES

Reparacion del dafio a la victima en la parte general del derecho penal - Los
resultados de la investigacidn adjunta al proyecto Waage de Hannover (Téiter-Opfer-
Ausgleich im Allgemeinen Strafrecht - Die Ergebnisse der Begleilforschung des Waage-
Projekts Hannover), CHRISTIAN Premreer'Y7 (comp.), ed. Nomos, Baden-Baden, 1997,

' Referente cientffica del Max-Planck-Institut de Freiburg i. Br.

" Asistente en Dresden.

' Profesor en Bayreuth.
' Asistente en Passau.

14 Profesor en Bochum.

5 Profesor en Saabriicken.
6

Profesor en Saabriicken.
""" Profesor en Hannover.
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Los autores de los cuatro trabajos que componen la compilacién son: CHRISTIAN PreiFreR,
Lutz NETZIG/FRAUKE PETZOLD, UTE INGRID HARTMANN und SyLvia CHRISTOCHOWITZ,

D. LiBros-HoMENATE

Festschrift fiir Reinhard Moos''® zum 65. Geburtstag (comps. CHrIsTiAN v. HUBER/
Upo Jesionek/RoLanD MiIkLav), Verlag d. Osterr. Staatsdruckerei (ed.), 1997, 368 pags.
Uno de los articulos alli publicados es el siguiente:

- ManrFrep BurasTaLier'"? jImputacidn del resultado sin elevacién del riesgo
frente al comportamiento alternativo conforme a derecho? (Erfolgszurechnung ohne
Risikoerhéhung gegeniiber rechtmifigem Alternativ verhalten?), pags. 55 a 67.

E. MONOGRAFIAS

I 1997

1) JoacHmM Renzikowski, Concepto restrictivo de autor y participacién culposa
{Restriktiver Térerbegriff und fahrlissige Beteiligung), ed. Mohr Sicbeck, Tilbingen,
1997, trabajo de habilitacién realizado bajo la direccién del Prof. Hans-Lupwic GUNTHER
y presentada ante la Universidad de Tiibingen, 350 pigs. ReEnzikowski trata aqui la
cuestién acerca de como se distingue en el derecho penal alemdn a los que toman parte
en el hecho y qué comportamiento se lc puede imputar al autor a diferencia del partfcipe.
Analiza el concepto restrictivo de autor uvtilizado en el derecho penal aleméan, sus
rafces, y considera la participacion en los delitos culposos. Las consecuencias mas
importantes para la practica son el reconocimiento de la coautorfa imprudente, como
también una limitacién de la punibilidad en ¢l delito culposo. Hay un comentario de la
monografia, realizado por REné BLoy!'?, en JZ 1998, pig. 242.

2) GarralD M. Kraut, ;Prevaricacion? La Justicia de fa Republica Oriental ale-
mana analizada desde la perspectiva del Estado de derecho (Rechtsbeugung? Die
Justiz der DDR auf dem Priifstand des Rechistaates), ed. C.H. Beck, Munich, 1997,
tesis doctoral realizada baje la direccién del Prof. Bernd Schiinemann y presentada
ante la Ludwig-Maximilians-Universitit de Munich, 255 pags.

3) Tromas FaeeL, Lavado de dinero y arrepentimiento activo: una investigacion
sobre la interpretacién v aplicacion de las reglas especiales del desistimiento en el §
261, ap. 9y 10 del Cédigo Penal alemin (Geldwdsche und titige Reue: eine Untersu-
chung zu Auslegung und Anwendung der besonderen Riickirittsregelungen in § 261
Abs. 9 und 10 StGB), Ped. N.G. Elwert, Marburg, 1997, tesis doctoral realizada bajo

"% Profesor en la Universidad de Linz.
" Profesor en la Universidad de Viena.
20 Profesor en Freiburg i. Br.
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la direccién del Prof. DieTer MEURER ¥ presentada ante la Philipps-Universitit de.

Marburg, 256 pags.

4) Eva Laver'?, El error sobre leyes penales en blanco, tomando comoe ejem1510

el § 106 de la ley de propiedad intelectual (Der frrium iiber Blankettstrafgesetze am

Beispiel des § 106 UrhG), Verlag fiir Kultur und Wissenschaft (ed.), Bonn, 1997, tesis
doctoral realizada bajo la direccion de la Profesora INGEBORG PuppE y presen[adajl ante
la Rheinischen Friedrich-Withelms-Universitit de Bonn, 151 pags.

3) SaaHART GURBUZ!™?, Sobre la responsabilidad penal de funcionarios ptiblicos
ent el derecho penal del medio ambiente (Zur Strafbarkeit von Amitstrdgern im Um-
weltstrafrecht), ed, Peter Lang, Frankfurt a. M. y otras, 1997, tesis doctoral realizada
bajo la direccion del Prof. Urs KINDHAUSER'® y presentada ante la Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universitit de Bonn, 316 pégs.

6) GUNTHER MascHKE'?, Lesiones del deber de vigilancia en establecimientos y
empresas (Aufsichespflichtverletzungen in Betrieben und Unternehimen}, Berlin Vcrlag
{ed.), Berlin, 1997, 129 pédgs.

7) Gerp EipamM, Autores penales - Empresa (Straftéter - Unternehmen), ed. C. H.
Beck. Munich, 1997, 142 pags. Breve comentario de Hans-HEiner KUnNe'®S, en NJW
1998, pig. 667. . ’

8) DaniEL EIpaMm, La garantia de 1a libertad de expresion artistica de la Constitucién
alemana y sus limites penales (Die Kunstfreiheitsgarantie des Grundgeseizes und ifire
szrgfrech.rlichen Grenzen), ed. R. v. Decker, Heidelberg, 1997, tesis doctoral realizada
bajo la direccién del Prof Urkich WeBER y presentada ante la Universidad de Tiibingen
461 pégs. ’

.9) ANNE Herrzer'”’, Sanciones punitivas en el derecho comunitario europeo
(Punitive Sanktionen im Ewropiischen Gemeinschaftsrecht), Ped. C. F. Miiller,
Heldelberg, 1997, tesis doctoral realizada bajo la direccidn del Prof. Kraus TEEDEMANI\;
y presentada ante la Albert-Ludwigs-Universitit de Freiburg i. Br., 194 pégs.

' 10)'1051: Benrer'?, Derechos de intervencién - Presupuestos y limites de
intervenciones juridicas preventivas y represivas através de la policia y del Ministerio
fiscal (Eingriffsrechte - Voraussetzungen und Grenzen priventiver und repressiver

[;echtseingriﬁe durch Polizei und Staatsanwalischaft), ed. CH. Beck, Munich, 1997
03 pégs. ’ , ,

12 Asistente en Bonn.
22 Jurista en perfodo de pricticas (Rechisreferendar)y en Bonn.
13 Profesor en Bonn.

24 Jurista, director de personal en nna editorial en Hamburgo.
%% Profesor en Trier.

"¢ Abogado en Katlsruhe.

27 Fiscal en Heidelberg.

28 -~ 1
* Docente en la escuela superior de Branderburg.
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11} Joun R. SearLE, La construceidn de la realidad social - Sobre la ontologia de
los hechos sociales (Die Konstruktion der gesellschaftlichen Wirklichkeit - Zur Ontologie
sozialer Tatsachen), ed. Rowohlt Taschenbuch, Reinbek bei Hamburg, 1997. La version
original aparecié en los Estados Unidos de Norteamérica en 1995 y fue traducida al
aleman por Marmv Susk. Es un libro esencialmente de filosoffa del derecho, pero al
tratar la filosofia del lenguaje sirve al interés de las nuevas tendencias del derecho
penal.

12) Jens Warzex, Justificacion y exculpacién en el derecho penal inglés - Un
andlisis estructural de los presupuestos generales de punibilidad desde la perspectiva
alemana (Rechtfertigung und Entschuldigung im.englischen Strafrecht.- Eine
Strukturanalyse der allgemeinen Strafbarkeitsvoraussetzungen aus deutscher Perspektive),
Ped. iuscrim., Max-Planck-Inst. fiir Ausldndisches und Internationales Strafrecht, Frei-
burg i. Br., 1997, tesis doctoral realizada bajo la direccién del Prof. ALrIN ESER y
presentada ante la Albert-Ludwigs-Universitit de Freiburg i. Br, 370 pégs.

13) Anya Bienerr, Investigaciones privadas y su significacién en el dmbito de las
prohibiciones de hacer valer una prucba (Private Ermittiungen und ihre Bedeurung auf
dem Gebier der Beweisverwertungsverbote), ed. Schaker, Aachen, 1997, tesis doctoral
de Colonia, 185 pégs. :

14) CarL-FRIEDRICH STUCKENBERG, Investigaciones sobre la presuncion de inocencia
(Untersuchungen zur Unschuldsvermutung), ed. Walter de Gruyter, Berlin, Nueva York,
1997, 653 pags. .

15) JorG CHRISTMANN, Sobre la relevancia penal del denominado “predisponer al
hecho” por instigacién: un aporte de la teorfa de la imputacién objetiva sobre el fun-
damento de punicion de la instigacion (Zur Strafharkeit sogenannter Taisachen arran-
gements wegen Anstiftung: ein Beitrag der Lehre von der objektiven Zurechnung tur
Strafgrund der Anstiftung), ed. Lang, Frankfurl a. M, y otras, 1997, 143 pags.

16) ANDRE GROBE-VORHOLT, Dictimenes administrativos en el marco de 1a respon-
sabilidad penal por el producto - Sobre la concretizacién de los deberes de cuidado en
las decisiones acerca de los riesgos (Behdrdliche Stellungnahmen in der strafrechtlichen
Produkthaftung - Zur Konkretisierung von Sorgfaltspflichten bei Risikoentscheidungen),
ed. Nomos, Baden-Baden, 1997, 215 pags.

17) JoacHm WEBER, Sobre el interés de reparacién al Jesionado como fin de la
pena (Zum Genugtuungsinteresse des Verletzten als Strafzweck), ed. Nomos, Baden-
Baden, 1997, 181 pégs. .

1L 1998:

1) Jens CHrisTiaN MUOLLER-TUCKFELD, Prevencion para la integracién - Estudios
sobre una teoria de 1a funcién social del derecho penal (Integrationsprdvention - Studien
i einer Theorie der gesellschaftlichen Funktion des Strafrechts), ed. Lang, Frankfurt
a. M. y otras, 1998, tesis doctoral realizada bajo la direcci6n del Prof. WinFriep Hasse-
MER y presentada ante la Universidad de Frankfurt, 450 pags.
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2) CurisTos MyLoNoPouLos, Conceptos comparativos y de disposicion en el

derecho penal (Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht), ed. Lang, Frankfurt
a. M. y otras, 1998, 176 pdgs.

3) Hriner ALwart'™, Imputar y condenar (Zurechnen und Verurteilen), ed. .

Boorberg, Stuttgart y otras, 1998, 40 pags. - RPN

4) Tromas HiLeenkamp, El plazo de suspensidn de la ejecucién de 14 séntencia 'y
de fundamentacion del recurso de casacién en el proceso penal alemdn (Die Urteilsab-
serzungs- und die Revisionsbegriindungsfrist im deutschen Strafprozef), ed.. Miiller,
Heidelberg, 1998, 136 pégs. s

5) BarBarA BREUER, La importacién y exportacidn de residuos dentro de'1a Co-
munidad Europea desde la perspectiva del derecho penal del medio ambiente {Der fm-
und Export von Abfilien innerhalb der Europdischen Union aus umweltstrafrechtlicher
Sichr}, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, tesis doctoral realizada bajo a direccién del
Prof. RupoLr RENGIER y presentada ante 1a Universidad de Konstanz, 205 pags.

6) Dirk OLpics, Posibilidades y Hmites de la lucha penal contra los arreglos en
las licitaciones (Méglichkeiten und Grenzen der strafrechtlichen Bekdmpfung von
Submissionsabsprachen), ed. R. v. Decker, Heidelberg, tesis doctoral de Berlin, 1998,
186 pags. £

7y CARSTEN A. SALGER, El derecho del inculpado a no declarar - Comparacién
entre el derecho procesal penal alemdn y el norteamericano (Das Schweigerecht des
Beschuldigten - Vergleich zwischen deutschem und US-amerikanischem Strafvér-
Jahrensrechr), ed. Heymann, Colonia y otras, 1998, tesis doctoral realizada bajo la di-
reccion del Prof. ALew Eser y presentada ante la Albert-Ludwigs-Universitit de
Freiburg 1. Br., 196 pégs. ‘ -

8) CLaubia Kaiser, El bienestar del nifio en el proceso penal - Sobre la necesidad
de un trato de victimas y testigos menores de edad que esté orientado al bienestar del
nifio - Posibilidades de lege lata y Ias necesidades de lege ferenda (Das Kinderwohl im
Strafverfaliren - Zur Notwendigkeit eines am Kindeswohl orientierten Umgangs mit
minderjihrigen Opfern und Zeugen, den Moglichkeiten de lege lata und-den Erfor-
dernissen de lege ferenda), ed. Lang, Frankfurt a. ML. y otras, tesis doctoral de Hannover,
1998, 510 pégs. .

9) ELisaBets SaMmMER, El deber de cuidado en el derecho de la alimentacién y de
contravenciones administrativas, considerando especialmenie la superposicion de los
derechos de los paises europeos - Un andlisis sobre las posibilidades de una delimitacién
de la responsabilidad penal por los alimentos (Die Sorgfalispflicht im Lebensmitiel-
und Ordnungswidrigkeitenrecht unter besonderer Beriicksichtigung der europarechilichen
Uberlagerung - Eine Untersuchung iiber die Miglichkeiten einer Einschrinkung der
lebensmirelstrafrechilichen Verantwortung), ed. Lang, Prankfurt a. M. y otras, tesis
doctoral de Mannheim, 1998, 300 pags. S

2 Piscipulo del prof. SCHMIDHAUSER.
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E AcTivipabss DEL Max-Pranck-Instirur 2

E! Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero e internacional, situado en
Freiburg im Breisgau, dispone de unos 157 integrantes, entre los cuales 50 poseen
puestos fijos de trabajo, y recibe constantemente investigadores extranjeros. Sus tareas
se desenvuelven en el campo de la investigacion y en el desarrollo de proyectos orientados
atemas de derecho penal que se extienden mds alld del 4mbito nacional.

El Instituto tuvo su origen en el “Seminario de derecho penal extranjero e inter-
nacional de la Universidad de Friburgo”, creado por Adolf Schénke en 1938. En el
afio 1954 fue transformado en una fundacién de la Repiiblica Federal de Alemania, del
Land Baden-Wiirttemberg y de la Universidad de Friburgo, a raiz del nombramiento
de Hans-Heinrich Jescheck como sucesor de Schonke, y en 1966 pasé a formar parte
de Ta Max-Planck-Gesellschaft. Desde 1970 se ha incorporado a él también el estudio
de la criminologia empirica, a raiz del establecimiento del grupo de investigacion
criminolégico. Actualmente dirigen el Institute los profesores Hans-Jorg Albrecht v
Albin Eser, como sucesores de los profesores eméritos Giinther Kaiser y Hans-Heinrich
Jescheck. )

Fn este nimero se informard sobre las tesis doctorales, trabajos de habilitacion y
algunas publicaciones. Acerca de los proyectos y otras actividades del MPI se hard una
resefia en los nimeros posteriores a esta publicacin.

1. Tesis doctorales v trabajos de habilitacion en derecho penal
1) Escrito de habilitacion presentado en 1997

— SusanNE WaLTHER, De la infraccién al derecho al conflicto real: Sobre Ja nue-
va regulacién del sistema de sanciones sobre la base de una concepcién humana del
ilfcito - Reparacion como cometido bdsico del derecho criminal (Vom Rechisbruch zum
Realkonflikt: Zur Neuordnung des Sanktionensystems auf der Grundlage eines
menschengerechten Unrechtsverstindnisses - Wiedergutmachung als Grundauftrag des
Kriminalrechts), bajo la direccién del Prof. ALBIN EsEr. :

2) Tesis doctorales presentadas

— NicorA HEmEMANN, Mujer y embrion en la medicina prenatal y perinatal
desde el punto de vista del derecho penal (Frau und Fétus in der Pri- und Perinatal-
medizin aus strafrechilicher Sicht), dirigida por el Prof. Albin Eser.

— Bmre KepeLer, Los documentos directrices del tribunal superior de la Repablica
Oriental Alemana (Die Leirungsdokumente des Obersten Gerichts der DDR), dirigida
por el Prof. ALein EsEr. o :

13013 informacion ha sido obtenida en parte a través de entrevistas, con el Dr. Kar Amsos, con guien
es posible comunicarse al e-mail: <ambos @ruf.uni-frejburg.de>, y en parte a través de las péginas publicadas
en Internet (htip://www.iuscrim.mpg.de).
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—— CHRISTIANE NILL-THEOBALD, “Defences” en los delitos cometidos durante Ig

guerra, con el ejemplo de Alemania y ER.UU. - A la VeZ, un aporte para la parte

general del derecho penal internacional (“Defences” bei Kriegsverbrechen am Beispiel
Deutschlands und der USA - Zugleich ein Beitrag zu einem Allgemeinen Teil des
Vilkerstrafrechts), dirigida por el Prof. AN Esgr.

~— MicHAEL UBERHOFEN, Corrupcién y delitos de cohecho en el dmbito estatal -
Una comparacién entre codificaciones penales de distintos pafses europeos, tomando
como base el Derecho aleman (Korruprion und Bestechungsdelikte im staatlichen Bereich
Ein Rechtsvergleich zwischen Strafrechiskodifikationen verschiedener europdischer
Staaten vor dem Hintergrund des deutschen Rechis), dirigida por el Prof. ALpiv ESEr.

— Noreert VosLer, Medios coercitivos procesales penales como instrumentos
de la protecci6n acelerada de bienes Jjuridicos en Espafia y Alemania (Strafprozessuale

Zwangsmittel als instrument des beschleunigten Rechisgiiterschutzes in Spanien und

Deutschland), dirigida por el Prof, ALeiv ESER.

— Hewe GroGer, El adelantamiento material de la proteccidn penal segiin la ley
de control de armas de guerra y la ley de economia exterior en comparacién con las
leyes de control de 1a exportacién de los Estados Unidos de Norteamérica (Die materielle
Vorverlegung des Strafrechtsschutzes nach dem Kriegswaffenkontrollgesetz und dem
AuBenwirtschaftsgesers im Vergleich mit den Exportkontrollgesetzen der vereinigten
Staaten von Amerika), dirigida por el Prof. ALBIN Fszr.

— KEeTEWAN MTscHEDLISCHWILI-HADRICH, El concepto de delito y de peligrosidad
social en el derecho penal de Georgia (Der Verbrechens- und Gesellschafis-gefihriich-
keitsbegriff im georgischen Strafrecht), dirigida por el Prof. ALBiN Eseg.

— Bermiva ScHoTz-GARDEN, ;Responsabilidad social o incapacidad de culpabi-
lidad? El tratamiento de enfermos mentales en el derecho penal sueco (Seziale Verant-
wortlichkeit oder strafrechiliche Unzurechnungsfihigheit? - Die Behandlung psychisch
gestorter Straféter im schwedischen Strafrechy), dirigida por el Prof. Avsiv Esgr.

3) Tesis doctorales comenzadas

Sobre el menor como testigo en el proceso penal; la figura del arrepentido como -

instrtumento de la lucha contra Ia criminalidad organizada en el derecho alemin e
italiano; el derecho penal del medio ambiente en China; la reparacion de la victima en
el derecho alemén y norteamericano; delitos cometidos en aguas maritimas, entre otras.

Il Tesis doctorales en criminologia

Dos tesis doctorales han sido presentadas, referidas a los temas de la victima yel
derecho penal de menores. Cuatro tesis han sido comenzadas, sobre el arresto domiciliario
controlado a través de medios electrénicos; las reglas de los EE.UU. sobre el derecho
penal de menores y su aplicacién a las medidas de privacion de la libertad de nifios en
SudafTica; la justicia politica como forma especial de la criminalidad estatal; la préictica
de la prision preventiva en Alemania y en Francia.
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M. Publicaciones

— EI Max-Planck-Institut edita la seccién extranjera (Auslandsmndschau? de la
revista ZStW y el Buropean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 5°
Jg., Kluwer Law International, The Hague, London, Boston.

— El Prof. Eser es uno de los editores de la revista ZStW y el Prof. ALBRECHT
de la Monatsschrift fiir Kriminologie (MScherim).

— Obras de la serie: “Beitrdge und Materialen aus dem Max-Planck-Institut fiir
ausldndisches und internationales Strafrecht Fretburg”: Ademds de los titulos que han
sido expuestos en la lista de bibliograffa alemana presentada en el numero anterior, han
sido publicadas obras sobre el desarrollo del derecho penal en Europe.r,‘ el de.rec.h(.) penal
ambiental; 1a elaboracidn del pasado y la prescripcién; la résponsabilidad mdiwdua] o
de dos o mds personas en el derecho penal; informacién del proceso a través de los
medios de comunicacidn, entre otras.

— “Kriminologische Forschungsberiche”, edition iuscrim, Freiburg i.Br.: en 1'997
han sido publicados libros sobre la prevencion criminal; la lucha contra la cr;mmghdad
organizada; el derecho penal del medio ambiente; la lucha contra el lavado de dinero,
entre otros. ) .

— “Sammlung auslindischer Strafgeseizbiicher in deutscher Ubersetzung", edition
iuscrim, Freiburg 1.Br.: Traduccion al alemédn de los Cédigos Penales de Dinamarca,
Rusia y Turquia.

G. MANUALES Y CODIGOS COMENTADOS DE DERECHO PENAL MATERIAL

L Introduccidn al derecho penal

L HASSEME&ZR, WinrriED: Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2° ed.,
C.H. Beck, Munich, 1990 (DM 38,-)

2. NAUuCkE, WoLFGANG: Strafrecht, Eine Einfithrung, 7* ed., Luchterland,
Neuwied, 1995 (DM 44,-)

3. Roxm; CLAUS /ARZT, GUNTHER / TiEDEMANN Ktaus, Einfithrung in das Strafrecht
und das Strafprozefrecht, 3* ed., UTB/C.F. Miiller, Heidelberg 1994 (.DM-26,80)

II. Manuales de parte general

1. BaumanN, JORGEN/ WEBER, ULricH MiTscH, WoLrGaNG: Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 10° ed., Gieseking, Bielefeld, 1995 (DM 68,-)

2. Freunp, GeorG: Grundriss Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Lehre von der
Straftat, I* ed., Springer, Berlin y otras, 1998 (en preparacién)

3. Jakoss, GUNTHER: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., Walter de Gruyter,
Berlin, Nueva York, 1991 (DM 258,-; Studienatisgabe DM 98.-)

4. Jescueck, Hans-HemwricH WEIGEND, Tomas: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5
ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996 (DM 89,-)
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5. Konrer, MicHaeL: Strafrecht, Allgemeiner Teil, I* ed., Springer, Berlin y

otras, 1997 (DM 78,-)

6. KoHL, KrisTian: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2°* ed., Vahlen, Munich, 1997;

(DM 68.-)

7. MaUrAcH, RembarT / Zier, Henz: Strafrecht, Allgemeiner Teil, t. 1, 8% ed.,
C.F. Miiller, Heidelberg, 1992 (DM 168,-)

8. MAURACH, REINHART / GosseL, KarL HEINZ/Zipr, HEmNz: Strafrecht, Allgemeincr
Teil, t. 2, 7* ed., C.E. Miiller, Heldelberg, 1989 (DM 198,-)

9. Roxiv, CrLaus: Strafrecht, Aiigcmemer Teil, t. I: 3* ed., C.H. Beck, Munich,
1997 (DM 88,); t. 2: en preparacion

10. ScHMIDHAUSER, EBERHARD: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 2* ed.,
J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1975 (agotado). Strafrecht, Allgemeiner Teil, Studienbuch, 2*
ed., 1.C.B. Mohr, Tbingen, 1984 (DM 48,-)

11. WeLzEL, Hans: Das deutsche Strafrecht, 11* ed., de Gruyter, Berlin, Nueva

York, 1969 (DM 98,-).

1. Manuales breves de parte general

L. BLer, HErmann: Strafrecht 1, Allgemeiner Teil, 18 ed., C.H. Beck, Munich,
1983 (DM.38,-) (agetado y no existe versidn en preparacion)

2. BockeLmann, Paur / Vouk, Kraus: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Reihe
Grundrisse des Rechts, 4* ed., C.H. Beck, Munich, 1987 (DM 29,80)

3. Emert, Upo: Strafrecht, Allgemeiner' Teil, 2* ed., C.F. Miiller, Heidelberg,

1994 (DM 26,-)

4. Groep, WALTER: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1* ed., Springer, Berln v otras,
1998 (DM 42,-)

3. Mart, HoLcer /HoMUTH, ANDREAS: Matt: Strafrecht, Allgemeiner Teil I, C.H.
Beck, Munich, 1996 (DM 39,-) Homuth: Strafrecht, Allgemeiner Teil II, 1998 (DM
32,-, en preparacidn)

6. Hart, FriTior: Strafrecht, Allgemeiner Teil, JuS-Schriftenreihe 7° ed., C.H.
Beck, Munich, 1996 (DM 38.,-)

7. Hover, ANDREAS: Strafrecht, Allgemeiner Teil JA- Studxemknpt I* ed.,
Luchterhand, Neuwied, 1996 (DM 28,50)

8. HruscHka, JoacHM: Strafrecht nach.logisch-analytischer Methode, 2* ed., de
Gruyter, Berlin, Nueva York, 1988 (DM 46,-) _

9. Orro, Harro: Grundkurs' Strafrecht, Allgemeine Sirafrechislehre, 5* ed., de
Gruyter, Berlin, Nueva York, 1996 (DM 39,80)

10. STRATENWERTH, GUNTHER: Strafrecht, Allgemeiner Tell 3% ed., Carl Heymanns
Verlag, Colonia y otras, 1981 {agotade) :

11. Wessers, Jonannes: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Reihe Schwerpunkie, t. 7,
27" ed., C.E. Miiller, Heidelberg, 1997 (DM 39,-) '
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IV. Manuales de parte especial

1. Arzr, GUNTHER. / WEeBER, ULricH: Strafrecht, Besonderer Teil, Manual en 5
tomos, ed. Gieseking, Bielefeld, t. I: 3% ed. 1988 (DM 24,- 6 34,-) t. 2: 1" ed. 1983
(DM 19,80 6 28,-) t. 3: 2® ed. 1986 (DM 19,80 6 28,-) 1. 4: 2° ed. 1989 (DM 24.- 6
34t 5: Ped 1982 (DM 19,80 6 28,-) Nueva edicidn en preparacidn, que incluye
todos los tomos

2. KinpHAUSER, Urs: Strafrecht, Besonderer Teil, ed. Nomos, Badend-Baden,
Straftaten gegen Vermogensrechte, t. I: Eigentumsdelikte (en preparacion)

3. MAURACH, REINHART/SCHROEDER, FRIEDRICH CHRISTIAN / MAIWALD, MANFRED: Stra-
frecht, Besonderer Teil, ed. C.F. Miiller, Heidelberg, t. I: 8* ed. 1995 (DM 178,-); t. 2:
7" ed. 1991 (DM 128,-)

4. Otro, Harro: Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 4* ed., de Gruyter,
Berlin, Nueva York, 1997 (DM 58,-)

V. Manuales breves de parte especial

I. BLEl, HERMANN: Strafrecht 11, Besonderer Teil, 12* ed., C.H. Beck, Munich,
1983 (DM 42,-)

2. Gosser, KarL Hewnz: Strafrecht, Besonderer Teil, ed. UTB/C.F. Miiller,
Heidelberg, t. I: I* ed. 1987 (PM 39,80); t. 2: I" ed., 1996 (DM 44,80}

3. Hart, Frimior: Strafrecht, Besonderer Teil, JuS-Schriftenreihe 78, 6* ed.. C.H.
Beck, Munich, 1997 (DM 38,-)

4. Houmann, Racrk / SaNDErR, GUNTHER M.: Strafrecht, Besonderer Teil I, Vermd-
gensdelikte, I* ed., C.H. Beck, Munich, 1998 (en preparacidn)

5. KRrey, VoLker: Strafrecht, Besonderer Teil, ed. Kohlhammer, Stutigart, Berlin,
Colonia, t. I: 10* ed. 1996 (DM 38,80); t. 2: 11* ed., 1997 (DM 36,-)

6. Kiper, WILFRIED: Strafrecht, Besonderer Teil, Definitionen mit Erlduterungen,
ed. C.F Miiller, Heidelberg, 1996 (DM 32,-}

7. Kupper, GeorG: Strafrecht, Besonderer Teil 1, Delikte gegen Rechtsgiiter der
Person und der Gemeinschaft, ed. Springer, Berlin y otras, 1996, (DM 39,80)

8. Mirscu, Worrcana: Strafrecht, Besonderer Teil I, Vermdgensdelikte (en pre-
paracidn}

9. RENGIER, RupoLF: Strafrecht, Besonderer Teil, ed. C. H. Beck, Miinich, Reihe
Grundrisse des Rechts, t. 1, Vermoégensdelikte, 1* ed 1997 (DM 32,-); t. 2: Delikte
gegen die Person, 2° ed. (en preparacion)

10. ScemipAUsER, EBErRHARD: Strafrecht, Besonderer Teil, Grundrif3, 2% ed., J.C.B.
Mohr, Tibingen, 1983 (DM 34.-)

11. ScurotH, Urrich: Strafrecht, Besonderer Teil, ed. Boorberg, Stuttgart v
otras, 1997 (39,80 DM)
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12, WESSELS, JoHannEs: Strafrecht, Besonderer Teil, ed. C. F. Miiller, Heidelberg,
t. 1: Straftaten gegen Personlichkeits- und Gemeinschaftswerte, 21* ed. 1997 (DM
36,-}; t. 2: Straftaten gegen Vermbgenswerte, 20° ed., 1997 (DM 36,-).

V1. Libros de casos

1. Arzt, GuNTHER: Die Strafrechtsklausur, 5°* ed., C. H. Beck, Munich, 1996
(DM 22,-)

2. Baumann, JURGEN / ARzT, GunTHER / WEBER, ULRICH: Strafrechtsfille und
Lésungen, 6 ed., Gieseking, Bielefeld, 1986 (DM 24.-) (agotado)

3. Bret, Hermann: Strafrecht I, Allgemeiner Teil (Priife dein Wissen 9), 12* ed.,
C.H. Beck, Munich, 1996 (DM 38,-); Strafrecht II/1, Besonderer Teil 1 (Priife dein
Wissen 10/1), 107 ed. 1996 (DM 38,-); Strafrecht 1I/2, Besonderer Teil 2 (Priife dein
Wissen 10/2), 5" ed. 1980 (DM 32,-)

4. Eser, AiBinv / BURKHARDT, Biorn: Juristischer Studienkurs: Eser/Burkhardt:
Strafrecht 1, 4* ed., C.H. Beck, Munich, 1992 (DM 39,80)-y Eser: Strafrecht II, (4*
ed. en preparacidn); Eser: Strafrecht III, 3* ed. en preparacién); Eser: Strafrecht IV, 4°
ed., 1983 (DM 34,50)

5. GosseL, Kare Henz: Strafrecht Fille und Lésungen nach héchstrichterlichen
Entscheidungen 7 ed., C.I. Miiller, Heidelberg, 1997 (DM 36,-)

6. Harr, Frrmor: Strafrecht, Fallrepetitorium zum Allgemeinen und Besonderen
Teil, JuS-Schriftenreihe 83, 3* ed., C.H. Beck, Munich, 1996 (DM 37,80}

7. voN HEINTsCHEL-HEINEGG, BERND: Priifungstraining Strafrecht, ed. Luchterhand,
Neuwied, t. I: Methodik der Fallbearbeitung, 1* ed. 1991; t. 2: Fille mit Musterldsungen,
I* ed. 1992 (ambos tomos: DM 88 (nueva edicién en preparacidn)

8. HiLLENkaM, THomas: 32 Probleme aus dem Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8*
ed., Luchterhand, Neuwied, 1996 (DM 29,-); 40 Probleme aus dem Strafrecht,
Besonderer Teil, 8 ed., 1997 (27,80)

9. JEscHECK, Hans HEmrich: Fille und Losungen zum Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, Mit Aufbaumustern, 3* ed. 1996, Duncker & Humblot (19,80 DM)

[0. KiENAPFEL, DieTHELM: Strafrechtsfille, Zwischenpriifung, Klausurtechnik,
Musterlésungen, 9° ed., Klostermann, Frankfurt a. M., 1989 (DM 28.-)

11. OtTo, Harro: Ubungen im Strafrecht 4 ed., de Gruyter, Berlin, Nueva York,
1995, (DM 36,-) ' '

12. Roxin, Craus: EST Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., C.H. Beck, Munich,
1984 (agotado) Nueva edicidn en preparacion: Hochstrichterliche Rechisprechung zum
Strafrecht” (1998) :

13. Roxan, Craus / SCHONEMANN, BERND / HAFFKE, BERNsARD: Strafrechtliche
Klausurenlehre mit Fallrepetitorium, (revisado y modificado por Bernd Schiinemann)

4" ed., Heymanns, Colonia y otras, 1982 (DM 29,-) (agotado} (nueva edicién en pre-
paracion)
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14. RupovupHl, Hans-JoacHiM: Fille zum Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4* ed.,
C.H. Beck, Munich, 1996 (DM 34,-)

15. Samson, Erich: Strafrecht I, Wiederholungs- und Vertiefungskurs, t. 7, 7°
ed., Luchterhand, Neuwied, 1988 (DM 35,-); Strafrecht II, Wiederholungs- und
Vertiefungskurs, t. 8, 6* ed., 1993 (a publicar; aprox. DM 38.-)

16. Scuwinp Hans-Dierer / FRANKE, EnNarp / Winter, Manrrep: Ubungen im
Strafrecht fiir Anfinger, 4° ed., Heymanns, Colonia y otras, 1994 (DM 34,-)

17. TiEpEMANN, KLaUs: Die Anfingeriibung im Strafrecht, JuS-Schriftenreihe
97, 3* ed., C.H. Beck, Munich, 1997 (DM 42,-); Fille und Entscheidungen zum
Strafrecht Besonderer Teil, 3* ed., Luchterhand, Neuwied, 1983, (DM 24,80)

18. WacnEr, HEwz: Fille zum Strafrecht Bésonderer Teil, JuS-Schriftenreihe
45, 3* ed., C.H. Beck, Munich, 1996 (DM 28,-)

VII. Comentarios al Cddigo Penal alemdn

1. Dann, Gerp: Problem- und Repetitionskommentar zum STGB 2° ed., Giese-
king, Bielefeld, 1982 (DM 34,-)

2. JeschEck, Hans HemwricH / Rus, WoLrGanG WiLLMs, GUNTHER (comps.):
Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, GroBkommentar, 10°. ed., de Gruyter, Berlin,
Nueva York, 1978 y ss.

3. JAHNKE, BURKHARD /L AUFHUTTE, HEINRiCH WILHELM / ODERSKY, WALTER {comps.):
11* ed. 1992 v ss. (la obra se publica por entregas)

4. Lackner, Karc: Strafgesetzbuch mit Erfduterungen, 22* ed., C.H. Beck,
Munich, 1997 (DM 98,-)

5. Rupoven, Hans-Toacum / Horn, BckrarD / Samson, EricH / GUNTHER, HANS-
LupwiG: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, ed. Luchterhand, Neuwled,
6 ed., hasta la 27° entrega de noviembre de 1997, t. 1 Allgemeiner Teil, §§ 1 - 37
StGB, (DM 138,-); t. 2: Besonderer Teil, §§ 80 - 256 y §§ 257 - 358 SiGB (DM
138,-) Edicién completa: (DM 248.-)

6. SCHONKE / SCHRODER (ED. ELABORADA POR LENCKNER, THEODOR / ESER, ALBIN /
CrAMER, PETER / STREE, WALTER): Strafgesetzbuch, Kommentar, 25% ed., C.H. Beck,
Munich, 1997 (DM 288,-)

7. TRONDLE, HERBERT: Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kurzkommentar, 48
ed. 1997 (DM 118,-} :

8. WASSERMANN, RUDOLF (comps.): Kommentar zum Strafgesetzbuch, Reihe
Alternativkommentare, ed. Luchterhand, Neuwied, t. 1: §§ 1-21- I* ed. 1990 (DM
185,-); 1. 3: §§ 80-1454d; I* ed. 1986 (DM 128,-)

9. NeUMANN, ULFRIED / ScHILD, WOLFGANG (redaccion general); Nomos-
Kommentar zum StGB, tomos 1 y 2: Parte general y especial, junio 1997 (DM 394.-)

Abril 1999 Nuevo Foro Penal, N2 60 215



SVIOLLON




Declaracién de Freiburg acerca de la
posicion del fiscal ante el Tribunal Penal
Internacional Permanente’

El Instituto Max-Planck para el derecho penal extranjero e
internacional, en Friburgo de Brisgovia y la jueza Louise Arbour, fiscal
ante los tribunales penales internacionales para la antigna Yugoslavia
(TPIY) y Ruanda (TPIR), convinieron la realizacién de un taller in-
ternacional acerca de “La independencia y responsabilidad del fiscal ante
el Tribunal Penal Internacional Pérmanente” en Friburgo de Brisgovia,
Alemania, del 28 al 29 de mayo de 1998. :

Participaron del taller distinguidos expertos que representaban los
sistemas legales de todas las regiones del mundo, asi como representantes
del TPIY, del TPIR y un niimero de observadores. En un anexo se en-
cuentra Ia lista de los participantes.

Los participantes al taller fueron invitados teniendo en cuenta su
capacidad individual y su experiencia profesional, y no como represen-
tantes de sus gobiernos. El taller tuvo como propésito identificar princi-
pios fundamentales respecto de la independencia y responsabilidad de
los fiscales, como los reconocidos y utilizados en instrumentos in-
ternacionales y en los sistemas nacionales de justicia penal y que deben
ser receptados en una institucién de justicia criminal a nivel internacional.

Habiendo considerado los estdndares minimos de independencia de
los que debe gozar el fiscal ante un tribunal penal internacional, y los estdnda-
res minimos de responsabilidad a los que ese fiscal se debe someter, en ¢l ta-
Her se lleg6 a un acuerdo undnime emitiéndose la siguiente declaracién:

* Conclusiones del taller sobre “La independencia y responsabilidad del fiscal
ante el Tribunal Penal Enternacional Permaneate” celebrado en Freiburg im Breisgau
(Alemania), el 28 y 29 de mayo de 1998. Trad. del inglés por Gustavo Bruzzone, Buenos
Aires.
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Declaracion de Freiburg

Los participanies del taller,
apoyando la creacién de un Tribunal Penal Internacional Permanente,

afirmando que todo tribunal debe tener legitimacion, debe garantizar el respeto
delaley y debe ser capaz de administrar justicia conforme a los estédndares internacionales
en los casos que se encuentren bajo su jurisdiccion, -

arribaron a las siguientes conclusiones acerca de los esténdares minimos de indepen-
dencia del fiscal de un Tribunal Penal Ini¢rnacional v de los estdndares minimos de
responsabilidad a los que se lo debe someter:

1. El Tribunal Penal Internacional debe contar con un o una fiscal que actde
como un Organo separado ¢ independiente de él.

2. El o Ia fiscal debe tener como doble funcién tanto la de investigar como la de
perseguir los delitos que se encuentran bajo la jurisdiccidn del tribunal.

3. El o la fiscal deberd tener en mente los intereses de la comunidad internacional
en el correcto e imparcial desempefic de sus obligaciones. El o la fiscal deberdn ejercer
sus funciones de la manera mds transparente posible con sujecién a requisitos de
confidencialidad y ofreciendo fundadas explicaciones publicas cuando fuere necesario.

4. El o la fiscal deberd ejercer sus funciones de acuerdo con los estindares inter-
nacionales de derechos humanos teniendo en cuenta fos intereses de las victimas.

5. El o la fiscal deberd contar con las facultades y recursos necesarios para la
realizacién de investigaciones efectivas y de persecucién de los casos, incluyendo la
. facultad de asegurar prueba relevante, tomar medidas de proteccién de testigos y para
asegurar el cumplimiento de las 6rdenes del tribunal. En particular, el o la fiscal debe-
rén procurarse tanto la asistencia de las autoridades nacionales, como de los organismos
internacionales, de las organizaciones no gubernamentales, y de otros cuerpos e
individuos. .

6. Alli donde- las facultades y funciones del o de la fiscal deban ser ejercidas a
través de la asistencia de autoridades nacionales, los Estados tendran la obligacion de
procurarle al o a la fiscal las condiciones necesarias para desempefiar su tarea de manera
efectiva.

7. Dentro del marco de jurisdiccién del tribunal, el o la fiscal gozara de plena
discrecionalidad para injciar y dirigir investigaciones o persecuciones propio motu,
incluyendo la seleccién apropiada de las personas contra la que habrd de dirigir las
acusaciones y 1a seleccién de las imputaciones. Se podran dictar instrucciones generales
respecto de la forma de ejercer 1a discrecionalidad.” Toda remision de la jurisdiccidn
por parte de cuerpos politicos no podra limitar la discrecionalidad del fiscal, incluyendo
lo atinente a la seleccién de los objetivos e imputaciones.

8. Las medidas de injerencia o coercion requeridas en la investigacion que puedan
afectar derechos o libertades individuales, en particular; detencidn, registro o secuestro,
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requetirdn ex ante, para su realizacion, de la corre_spondientle’ autorizacion ju_rif;diccional
basadas en un pedido del o la fiscal fundado en informacién crefble y suficiente.

9. En caso contrario, la legalidad de las acciones del o de la fiscal respecto de las
investigaciones y su comportamiento en los procedimientos Fif:bgrén ser sometidos ex
post facto a la posterior revision jurisdiccional, lo que tambi¢n incluye la manera en
que las medidas antorizadas fueron gjecutadas. - o

10, Ningiin acusado podrd ser conducido ante el tribu_nal sino lueg(_) de que una
autoridad jurisdiccional haya controlado la acusacion determinando que existen pruebas
suficientes que justifican un juicio en su contra.
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Esta revista se terming de imprimir en los talleres
de Editorial Nomos, el dia diez de mayo de mil
HOVGCiBH[OS noventa ynueve.
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